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１ 金融機関の融資取引上の義務と責任
２ 保証人による金融機関の融資取引上の責任の追及
３ おわりに（以上、本号）
(２) 対立の明確化
(１）で見たように、金融機関の融資取引上の民事責任に関して、これ
を積極的に認めようとする第１民事部（①、②判決）と、否定的に考える
商事部（③、④判決）とではその立場に対立があった。もっとも、これら
の判決のうち、第１民事部判決は「過剰または不適合な融資」の事例であ
り、商事部判決は「融資の不当な支援」の事例であって、問題となる要素
が基本的に異なる。したがって、立場の対立といっても、これは金融機関
の融資取引上の民事責任に関する両者の原則的な姿勢の対立で
(１)
ある。しか
し、その後、両者は、金融機関の融資取引上の責任が最も基本的な形で問
題となる、「過剰または不適合な融資」の事例においてその対立を明確化
させる。下記に考察する。
【⑥破毀院商事部2002年３月26日
(２)
判決】
(「過剰または不適合な融資」＋?借主自身が責任を追及」した事案）
X銀行に勤務するY?と同銀行を退職した妻のY?は、不動産取得のため
にX銀行から1，828，000フランの融資を受けた。本件融資は当初６ヶ月の
期間ものであったがその期間は２回延長された。また、Y夫妻は所有す
(１) 前号脚注（121）とその対応本文を参照。
(２) Cass.com.,26mars2002,Bull.civ.Ⅳ,n?57.本件事案において、Y夫妻は本
文で示した主張の他、本件融資の利率が暴利貸借（pre?t usuraire）に該当する旨を
主張し、これを規律する消費法典 L.313-3条および仏民1134条を根拠にその利息の
削減を求めていたが、破毀院は同法の範囲内の利率であるとしてこれを棄却してい
る。なお、暴利貸借の訳語については後藤巻則他「《特集》フランスの消費者信用
法制」クレジット研究28号81頁以下（2002年）に依拠した。同書では、消費法典
L.313-3条の訳出もされているので併せて参照されたい（同条は、制定以来数度の
改正がなされており、同書に掲載されているものは現在のそれとは異なるものの、
基本部分に大きな変化はない）。
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る家を売却する予定であったが、融資契約の時点では未だ売却されていな
かった。X銀行はY夫妻に対して融資の弁済を求めて訴訟を提起したと
ころ、Y夫妻は、本件以外の融資から既に生じている負債についての弁
済能力を考慮せず、売却される家の価格を超える無分別な（sans discerne-
ment）融資を行ったとして、仏民
(３)
1134条および1147条を根拠にX銀行の
責任を追及した（反訴請求）。本件事案において破毀院は、Y夫妻による
X銀行の情報提供義務違反や助言義務違反等の主張について検討せずに、
「……本件融資はY夫妻から求められたものであり、Y
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夫
・
妻
・
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・
、Y
・
夫
・
妻
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・
も
・
知
・
ら
・
な
・
か
・
っ
・
た
・
で
・
あ
・
ろ
・
う
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こ
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と
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全
・
く
・
主
・
張
・
し
・
て
・
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・
な
・
い
・
……」（傍点は
筆者）として、Y夫妻の主張を退けたエクス・アン・プロヴァンス控訴院
1999年１月21日判決を支持した。
【⑦破毀院第１民事部2004年６月
(４)
８日】
(「過剰または不適合な融資」＋?借主自身が責任を追及」した事案）
X?およびその妻X?はY銀行から受けた400，000フランの融資について
弁済することができなくなった。X夫妻は仏民1147条を根拠にY銀行の
責任を追及した。本件事案において、「……不
・
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・
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追
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、
Y銀行は、X?が画家として締結した職業上の複数の借入について並行し
てX夫妻が義務を負っている日常の取引銀行（banquier habituel）である
ところ、Y銀行に対して（融資を）申請する前に、X夫妻はA銀行に対
して融資を申請したが無駄に終わり、ここではA銀行が過剰債務の可能
性をX夫妻に対して反論していたことを認め、したがって、X夫妻は、
(３) 仏民1134条「適法に形成された合意（convention）は、それを行った者に対
しては、法律に代わる（第１項）。合意は、それを行った者相互間の同意（con-
sentement mutuel）又は法律が許す原因によってでなければ、撤回することがで
きない（第２項）。合意は、誠実（bonne foi）に履行しなければならない（第３
項）」。
(４) Cass.1?civ.,8juin 2004,Bull. civ.Ⅰ,n?166.
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十分に事情を把握した上で、後日、本件貸付を得ており、その損害はX
夫妻自身に専ら責任があって、Y
・
銀
・
行
・
の
・
側
・
の
・
警
・
告
・
の
・
欠
・
如
・
に
・
は
・
な
・
い
・
……」
とした控訴院（レンヌ控訴院2001年12月14日判決）の判断は法文に反すると
して、破毀院はこれを破毀した。
【まとめ】
破毀院商事部による情報の格差を根拠とした金融機関の融資取引上の責
任に関する判断枠組みは、⑥判決の「Y夫妻自身も知らなかったであろ
うY夫妻の財政状態の脆弱性についての情報を、X銀行が保有していた
であろうことを全く主張していない」という表現に結実され、確立された
基準となったとさ
(５)
れる。このような主張・立証を借主の側で行うことは極
めて困難を伴うものであり、商事部の判断枠組みは、借主による金融機関
の責任の追及を、事実上、不可能にすることを意味
(６)
する。
一方で、⑦判決において、破毀院第１民事部は、その法的根拠は明確で
はないものの、Y銀行の責任を否定した控訴院の判断を破毀している。
これは、商事部とは異なり、比較的積極的に金融機関の融資取引上の責任
を認めようとする従来の第１民事部の立場（①、②判決）を踏襲するもの
ではある。しかし、注目すべきは、その責任を発生させる根拠がY銀行
の「警告」に置かれている点である。これは、第１民事部が、金融機関に
融資取引上の責任を負わせることの根拠を従来の助言義務から警告義務へ
とその力点を変更したことを意味するとさ
(７)
れる。
(３) 破毀院第１民事部による統一の試み
破毀院第１民事部と商事部が上記のような対立を示す中、第１民事部は
(５) Dominique Legeais,note sous Cass.1?civ.,8juin2004,JCP E,2004,1442,
n?2,pp.1543-1544.
(６) Dominique Legeais,note sous Cass.1?civ.,12juill.2005,JCP E,2005,1359,
p.1523.
(７) Legeais,op. cit.(note5),p.1544.
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2005年７月12日に下した４つの判決により、商事部の判断枠組みを採り入
れて規律の統一を図ろうと
(８)
する。これが、「玄人」と「素人」という用語
による当事者の分類と、警告義務を中心とした規律の始まりである。以下
にその４つの判決を観察する。
【⑧破毀院第１民事部2005年７月12日判決：民事判例集１巻
(９)
324号】
(「過剰または不適合な融資」＋?借主自身が責任を追及」した事案）
X夫妻はアパルトマンの購入と職業上の資金調達のために、計２回に
渡りY銀行から合計11，872，000フランの融資を受けた。その後、X夫妻
の弁済が滞ったため、Y銀行は、X夫妻が所有する不動産を差押えるた
めに、差押前催
(10)
告状（commandement）を送達したところ、X夫妻は、本
件融資は自己の収入を超えるものである旨主張し、仏民1147条を根拠に
Y銀行の責任を追及した。本件事案において、破毀院は「……X
・
夫
・
妻
・
は
・
、
不
・
動
・
産
・
取
・
引
・
を
・
行
・
う
・
こ
・
と
・
を
・
目
・
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・
と
・
し
・
た
・
会
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社
・
を
・
設
・
立
・
し
・
た
・
上
・
級
・
管
・
理
・
職
・
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supe?rieur）に
・
あ
・
り
・
、玄
・
人
・
の
・
借
・
主
・
（emprunteur averti）で
・
あ
・
る
・
……」（傍点は
筆者）こと、当時の職業から得られる収入および副業から予想される収
入、設立した会社が順調な滑り出しをしたことから得られる配当および収
入などから、Y銀行には本件融資に関してフォートはないと判断したパ
リ控訴院2001年12月14日判決に対するX夫妻の破毀申立を棄却した。
【⑨破毀院第１民事部2005年７月12日判決：民事判例集１巻
(11)
325号】
(８) François Boucard,Le devoir de mise en garde du banquier a?l’e?gard de l’
emprunteur et sa caution:pre?sentation didactique,RD bancaire et fin.,septem-
bre-octobre,2007,n?1,p.24;Daniel Tricot et Herve?Causse,Le devoir de mise
 
en garde du banquier,RD bancaire et fin.,novembre-de?cembre2007,n?2,p.73.
(９) Cass.1?civ.,12juill.2005,Bull. civ.Ⅰ,n?324.
(10) 中村紘一ほか編『フランス法律用語辞典』64頁〔commandement〕（三省堂、
第２版、2002年）、山口俊夫編『フランス法辞典』89頁〔commandement〕（東京
大学出版会、2002年）を参照。
(11) Cass.1?civ.,12juill.2005,Bull.civ.Ⅰ,n?325（なお、Xの申立を棄却する理
由として、控訴院は、Xが経理上弁済を行っていただけでなく、本件融資金の払
込先が利害関係を有する共同出資者（associe?）の当座預金口座であったことから、
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(「過剰または不適合な融資」＋?借主自身が責任を追及」した事案）
A社の取締役会長かつ筆頭株主のXは、A社の凍結された当座預金口
座（compte courant）への資金供給のために、Y銀行から合計1，000，000
フランの融資を受けた。その後、A社が裁判上の清算に付され、X自身
の弁済も不履行に陥ったため、Y銀行はXに対して残額の弁済を求めた
ところ、Xは自己の収入と明らかに不釣り合いな金額の融資契約を締結
したY銀行にはフォートがあるなどと主張し、仏民1147条を根拠にY銀
行の責任を追及した。本件事案において破毀院は、「……X
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・
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averti）で
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X
・
は
・
、X自身が望んだ融資をXに対して提供したY銀行
を批
・
難
・
す
・
る
・
こ
・
と
・
は
・
で
・
き
・
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・
い
・
……」（傍点は筆者）としたパリ控訴院2002年10
月25日判決を支持した。
【?破毀院第１民事部2005年７月12日判決：民事判例集１巻
(12)
326号】
(「過剰または不適合な融資」＋?借主自身が責任を追及」した事案）
XはY銀行に、当座預金口座（compte de de?pot）、住宅貯蓄口座
（compte d’e?pargne logement）、および積立預金（plan d’e?pargne populaire）
を有していたところ、当座預金口座の借越金額を穴埋めするために、Y
銀行から３回に渡り融資を受け、その総額は50，000フラン（年利13，50%）
に達していた。本件融資について、Xは、融資契約上の情報提供義務な
どの複数の義務違反があったとして、仏民1147条を根拠にYの責任を追
及した。本件事案において、破毀院は「……Xに対してY銀行が合意し
た各融資契約の締結時において、Y
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銀
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行
・
は
・
預
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口
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座
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の
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・
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立
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・
に
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る
・
ので、当座預金の借越金額を穴埋めするために、融資に
仮に、弁済が滞りなくなされ、かつ、A社が裁判上の清算に付されなければ、本
件融資金は、すべて、上記共同出資者の収入となったということも指摘しており、
破毀院もこれを支持している).
(12) Cass.1?civ.,12juill.2005,Bull. civ.Ⅰ,n?326.
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頼るかまたは他の口座に存在する預金を動かすかの間で、X
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に
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か
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検
・
討
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す
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な
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く
・
……」（傍点は筆者）判断を下したボ
ルドー控訴院2002年10月８日判決は法的根拠を欠くとしてこれを破毀し
た。
【?破毀院第１民事部2005年７月12日判決：民事判例集１巻
(13)
327号】
(「過剰または不適合な融資」＋?借主自身が責任を追及」した事案）
X夫妻は賃貸を目的とした住居の取得のため、Y銀行から合計357，000
フラン（年利10，6%）を240カ月に分割して弁済する旨の条件の下で融資を
受けた。その後、X夫妻の弁済に不履行が生じたため、Y銀行はX夫妻
の上記不動産を差し押さえるために差押前催告状を送達したところ、X
夫妻は、Yの融資行為にはフォートがあったとして、仏民1147条を根拠
に、融資金額と同額の損害賠償金の支払いを求めた。本件事案において破
毀院は「……訴訟の対象となっている融資を用いて購入した住居の家賃か
ら生じる収入を考慮し、X夫妻の支払能力（faculte? contributive）を分析
した上で、X夫妻が、その家賃収入のみならず、彼等の極めて少額な資
産では、本件融資の各支払期限に支払うべき金額に対処することはできな
かったことを認め、Y
・
銀
・
行
・
は
・
X
・
ら
・
の
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財
・
政
・
能
・
力
・
を
・
検
・
証
・
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・
、X
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・
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・
払
・
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べ
・
て
・
過
・
剰
・
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・
融
・
資
・
を
・
提
・
供
・
し
・
た
・
こ
・
と
・
に
・
よ
・
り
・
、素
・
人
・
た
・
る
・
借
・
主
・
（em-
prunteur profane）に
・
対
・
す
・
る
・
諸
・
義
・
務
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を
・
適
・
正
・
に
・
履
・
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・
し
・
て
・
お
・
ら
・
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・
、し
・
た
・
が
・
っ
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て
・
、
警
・
告
・
義
・
務
・
（devoir de mise en garde）を
・
履
・
行
・
し
・
て
・
い
・
な
・
い
・
……」（傍点および注
は筆者）としてY銀行の損害賠償責任を認めたパリ控訴院2002年４月９日
判決の判断を支持した。
(13) Cass.1?civ.,12juill.2005,Bull.civ.Ⅰ,n?327（なお、X夫妻は損害賠償請求
の前提として、本件融資契約自体の取消しを求めていたところ、パリ控訴院2002年
４月９日判決は、Xらの取消訴権は時効により消滅していると判断したため、X
夫妻は無効の抗弁の永続性を根拠に破毀申立を行ったが、無効の抗弁の永続性の準
則は融資の取消しを求める借主が援用することはできないとして、破棄院はこの主
張を却下している).
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【まとめ】
《基準統一の試み》
以上の４判決から、次のことが示される。まず、金融機関の融資取引上
の責任を追及する借主は、「素人」と「玄人」とに区別され（⑧、⑨、?判
決）、玄人とされると金融機関の責任は原則として認められず（⑧、⑨判
決）、素人とされると認められうる（?判決）。但し、玄人と認定されても、
金融機関が借主自身も知らない借主の財政状態についての情報を保有して
おり、かつ、このことを借主が証明することができた場合には、例外的に
金融機関の責任が認められる（⑨判決）。
さらに、「素人」であるとされた場合、?判決で、具体的に警告義務に
ついて言及がなされているとともに、?判決において、ここでは「素人」
という言葉自体は用いられてはいないものの「預金口座の管理者」として
の金融機関のなすべき事柄として、取引における利点や不都合な点等を説
明する（e?clairer）ことが求められている。先述の通り、第１民事部は、
⑦判決の段階で、金融機関の融資取引上の責任を認める場合の根拠とし
て、不明確ながらも金融機関の警告（義務）に言及していた。これらの判
決では、基本的にこの立場を踏襲しつつ、警告義務が問題となる場面を借
主が「素人」の場合に限定し、さらに、その警告義務の内容を具体化させ
ているとさ
(14)
れる。すなわち、?判決の反対解釈から示される「借主の財政
能力を検証すべきこと」および「借主の支払能力に比べて過剰な融資をし
てはならないこと」の二つと、?判決において示されている「利点や不都
合な点を説明すること」の三つが、第１民事部が言うところの警告義務の
具体的内容であるとさ
(15)
れる。
破毀院第１民事部は従来、金融機関の融資取引上の責任を比較的積極的
に認めてきたことは既述の通りである。しかし、この４判決では、第１民
事部は、単に金融機関の責任を認めるのではなく、まず、当事者を分類し
(14) Legeais,op. cit.(note6),p.1523.
(15) Legeais,op. cit.(note6),pp.1524-1525.
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た上で、「素人」の場合には、従来の第1民事部の立場を基本的に踏襲する
とともに、「玄人」の場合には、借
・
主
・
自
・
身
・
も
・
知
・
ら
・
な
・
か
・
っ
・
た
・
借
・
主
・
の
・
財
・
政
・
状
・
態
・
に
・
つ
・
い
・
て
・
の
・
情
・
報
・
を
・
金
・
融
・
機
・
関
・
が
・
知
・
っ
・
て
・
い
・
た
・
こ
・
と
・
を
・
主
・
張
・
し
・
て
・
い
・
な
・
い
・
という趣旨
の、従来の商事部判決の表現を用いて金融機関の責任を原則として否定す
るという手法を用いている。これによって、第１民事部は、従来の自身の
立場を維持するとともに金融機関の責任の認定に消極的な商事部との間の
基準の統一を図ろうとしたので
(16)
ある。
《素人と玄人を分ける基準》
?素人」と「玄人」の区別について見れば、特定の要素だけではなく状
況に応じて様々な要素が考慮されていることが分かる（⑧、⑨、?判決）。
しかし、会社の上級管理職にあること（⑧判決）や取締役会長であること
（⑨）によって玄人と判断されていることから、職業上の階級が重要な要
素として働いているものとさ
(17)
れる。一方で、各判決において融資の目的は
当事者の性質を決定する上であまり考慮されてい
(18)
ない。
(４) 破毀院商事部の第１民事部への接近
第１民事部が上記の４判決を下した後も、商事部は当初、単に、金融機
関と当事者との間の情報量の差を根拠とする従来の準則を変えずに
(19)
いた。
(16) Legeais,op. cit.(note6),p.1523.
(17) Legeais,op. cit.(note6),p.1526.
(18) Legeais,op. cit.(note6),p.1526.
(19) 例えば、Cass.com.,20sept.2005,Bull. civ.Ⅳ,n?176がある。但し、本判決
は、従来の基準では「例外的」とされた金融機関の責任が認められたものである。
事案は次の通りである。A社がY社（リース会社）と締結したファイナンス・リ
ース（cre?dit-bail）契約について、A社の共同経営者X?およびX?が連帯保証人と
なった。その後、A社が裁判上の清算に付されたためY社はXらに対して債務の
弁済を求めたところ、XらはY社の責任を追及した。本判決において破毀院は、
Xらには交付されず、内容についても知らされていない事業予測等に係る書面が
A社からY社に交付され、Y社はこの書面のみから事業の失敗などの予想をしう
る状況にあったことなどから、「……例
・
外
・
的
・
な
・
状
・
況
・
に
・
あ
・
っ
・
た
・
た
・
め
・
に
・
、保証人たるX
らが知らなかったであろう、Xらが経営するA社の企業活動の持続性についての
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しかしその後、2006年５月３日の３つの判決を皮切りに商事部はその準則
を第１民事部のものへと接近させて行く。以下に観察する。
【?破毀院商事部2006年５月３日判決：民事判例集４巻
(20)
101号】
(「過剰または不適合な融資」＋?借主自身が責任を追及」した事案）
X?とその妻X?は、ホテル（re?sidence ho?telie?re）の共同所有権の持分
（lot）を取得するためにY銀行と複数の融資契約を締結した。本件融資
は、持分の売主によれば、持分から得られる賃料によって弁済することが
できる見込みがあるとのことであった。その後、賃料収入が不足し、ま
た、失業保険に加入していないX?が失業したことにより、X夫妻は本件
融資の弁済をすることができなくなったため、Y銀行は本件とは別途行
っていた融資の対象であるX夫妻の住居を差押えた。これに対して、X
夫妻は、彼等が選択した投資タイプの融資の不確定な性質についてY銀
行は説明をしていないことが助言義務に違反すること、および、X夫妻
が期待した税制上の優遇を受けるための条件を彼等が満たしていなかった
ことなどを理由として、仏民1147条に基づき、Y銀行の責任を追及した。
本件事案において、X夫妻の損害賠償請求を認めるために、「……ホテ
ル、および、売主自身も正確に評価しえない常時の借主を見付けることの
難しさに固有の運転上の負担および経費がかかる状況の下で、売主から通
知された収益性の非現実性、ならびに、期待される税制上の優遇を彼らが
享受しうることが不可能であることについて、借
・
主
・
た
・
る
・
X
・
夫
・
妻
・
の
・
注
・
意
・
を
・
引
・
く
・
こ
・
と
・
を
・
怠
・
っ
・
た
・
こ
・
と
・
に
・
よ
・
り
・
、Y
・
銀
・
行
・
は
・
助
・
言
・
義
・
務
・
の
・
履
・
行
・
を
・
怠
・
っ
・
た
・
……」
情報を、保証契約の締結時に、Y社が有していたことを示す認定事実と評価の下
で、Y社が保証人たるXらに対して、信義則にしたがって契約する義務（obliga-
tion de contracter de bonne foi）を履行していない……」（傍点は筆者）としてY
社の請求金額を減額したパリ控訴院2003年９月16日判決を支持した。
(20) Cass.com.,3mai2006,Bull. civ.Ⅳ,n?101（なお、X夫妻は本文で示した他
にも、夫であるX?の加入した保険の対象に失業が含まれていなかったことについ
てのYの情報提供義務違反を争っていたところ、これを否定した控訴院の判断が
破毀されている).
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（傍点は筆者）と判示する一方で、「……本件融資により取得した財産から
予想される賃料がもたらす収入を考慮して、融
・
資
・
提
・
供
・
の
・
日
・
に
・
、争われてい
る融
・
資
・
が
・
、X
・
夫
・
妻
・
の
・
弁
・
済
・
能
・
力
・
に
・
対
・
し
・
て
・
過
・
剰
・
で
・
あ
・
っ
・
た
・
こ
・
と
・
か
・
ら
・
、控
・
訴
・
院
・
は
・
金
・
融
・
機
・
関
・
が
・
警
・
告
・
義
・
務
・
を
・
履
・
行
・
し
・
て
・
い
・
な
・
か
・
っ
・
た
・
と
・
判
・
断
・
し
・
得
・
た
・
と
・
こ
・
ろ
・
、こ
・
れ
・
を
・
立
・
証
・
す
・
る
・
に
・
は
・
不
・
適
・
当
・
な
・
理
・
由
・
を
・
用
・
い
・
て
・
判
・
断
・
を
・
行
・
っ
・
て
・
い
・
る
・
……」（傍点は筆者）ボ
ルドー控訴院2004年３月30日判決には法的根拠がないとして、破毀院はこ
れを破毀した。
【?破毀院商事部2006年５月３日判決：民事判例集４巻
(21)
102号】
(「過剰または不適合な融資」＋?借主と保証人が責任を追及」した事案）
X?はY銀行から別荘の修理や拡張を行う目的で２回に渡る融資を受け、
その夫でY銀行の上級管理職の地位にあったX?がその弁済につき保証人
となった。この後、本件融資に関する弁済が滞ったため、Y銀行は、保
証人X?に対してこの旨を
(22)
通知し、個々の支払について期限の利益の喪失
を宣言してその弁済を求めた。これに対して、X夫妻は、Y銀行が債務
の額の重大性などに関して警告をしていなかったことや、X夫妻の収入
と不釣り合いな金額の融資を行ったことが助言義務に違反している旨など
を主張し、仏民1382条を根拠にY銀行の責任を追及した。本件事案にお
いて破毀院は、「……訴訟の対象となっている融資は、X?の所有物である
別荘の改修および拡張の資金を調達するために、X?によって契約された
ものであること、および、本件取引に当たって、X
・
?は
・
、契
・
約
・
書
・
の
・
署
・
名
・
の
・
(21) Cass.com.,3mai2006,Bull. civ.Ⅳ,n?102（なお、X夫妻は本文で示した他
にも、借主の債務不履行が契約解除の原因となり、また、その際の損害賠償金の額
も定めている違約条項が濫用条項に当たる旨を主張していたが、破毀院は借主の債
務不履行時の賠償金や遅延利息等について規律する消費法典 L.312-22条および R.
312-3条の範囲内のものであるとして、これを却下している).
(22) これは、主たる債務者の債務不履行について自然人たる保証人に通知をしない
場合、遅延賠償金または遅延利息の支払を求めることが出来ない旨を定める消費法
典 L.313-9条に基づく行為であると思われる。本条については、拙稿「フランスに
おける保証人の保護に関する法律の生成と展開（１）」比較法学42巻２号82頁以下
（2009年）を参照。
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際
・
に
・
も
・
同
・
席
・
し
・
て
・
い
・
た
・
夫
・
た
・
る
・
X
・
?の
・
補
・
佐
・
を
・
受
・
け
・
て
・
い
・
た
・
が
・
、X
・
?は
・
融
・
資
・
提
・
供
・
者
・
た
・
る
・
Y
・
銀
・
行
・
の
・
上
・
級
・
管
・
理
・
職
・
の
・
地
・
位
・
に
・
あ
・
り、そ
・
れ
・
ゆ
・
え
・
、契
・
約
・
さ
・
れ
・
た
・
債
・
務
・
の
・
範
・
囲
・
を
・
家
・
計
・
の
・
支
・
払
・
能
・
力
・
と
・
比
・
べ
・
て
・
評
・
価
・
す
・
る
・
た
・
め
・
の
・
あ
・
ら
・
ゆ
・
る
・
能
・
力
・
を
・
有
・
し
・
て
・
い
・
た
・
。以
上から確認した事実と評価のもとで、X
・
?は
・
、X
・
?自
・
身
・
の
・
財
・
産
・
の
・
改
・
修
・
を
・
目
・
的
・
と
・
し
・
て
・
自
・
身
・
が
・
締
・
結
・
し
・
た
・
契
・
約
・
の
・
適
・
時
・
性
・
（opportunite?）を
・
評
・
価
・
す
・
る
・
こ
・
と
・
を
・
可
・
能
・
と
・
す
・
る
・
た
・
め
・
に
・
役
・
立
・
つ
・
す
・
べ
・
て
・
の
・
情
・
報
・
を
・
夫
・
た
・
る
・
X
・
?か
・
ら
・
入
・
手
・
す
・
る
・
こ
・
と
・
が
・
で
・
き
・
る
・
状
・
態
・
に
・
あ
・
っ
・
た
・
……」（傍点は筆者）としたうえで、「……い
・
か
・
な
・
る
・
警
・
告
・
義
・
務
・
も
・
な
・
い
・
Y
・
銀
・
行
・
は
・
フ
・
ォ
・
ー
・
ト
・
を
・
犯
・
し
・
て
・
い
・
な
・
い
・
……」（傍点は筆者）としてXら
の主張を退けたサン-ドニ控訴院2001年９月28日判決を支持した。
【?破毀院商事部2006年５月３日判決：民事判例集４巻
(23)
103号】
(「過剰または不適合な融資」＋?保証人が責任を追及」した事案）
A社（主たる債務者）は、土地の取得と商業用ビルの建設の資金調達を
目的としたファイナンス・リース（cre?dit-bail）契約をY社と締結した。
A社の資本金は、社長であるX?とその妻であるX?および彼らの娘である
X?の３名（以下、Xらという）がそれぞれ30％ずつ拠出し、残りの10％は、
X夫妻が大株主であり、X?も株主である B社が拠出していた。また、X
らは、B社がA社から借受けた土地上でホテルレストランを経営してい
た。XらはA社のY社に対するファイナンス・リース契約に基づく使用
料の支払いについて連帯保証人となり、かつ、Xらの各持分に質権を設
定していたところ、A社が裁判上の清算手続に付されたため、Y社はX
らに対して、連帯保証契約に基づく債務の弁済を求めた。
これに対して、Xらは、Xらの経済力と不釣合いな内容の保証を要求
したYにはフォートがあり、また、保証契約の内容についてXらに説明
を行わなかったYには情報提供義務違反があるなどとして、仏民1147条
(23) Cass.com.,3mai2006,Bull.civ.Ⅳ,n?103（なお、Xらは本文で示した他に
も、ファイナンス・リース契約自体の無効を主張していたが、破毀院は、Xらの
無効の訴権は既に時効に掛っているとしてこれを却下している).
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に基づく損害賠償をYに対して求めた。本請求に対して破毀院は、まず、
X夫妻について、「……X夫妻は自身らが直接関与した営業上の重要な取
引において義務を負担し、かつ、X
・
夫
・
妻
・
の
・
経
・
済
・
状
・
態
・
、お
・
よ
・
び
・
、A
・
社
・
の
・
企
・
業
・
活
・
動
・
が
・
期
・
待
・
通
・
り
・
に
・
成
・
功
・
し
・
て
・
い
・
る
・
と
・
い
・
う
・
状
・
態
・
に
・
お
・
い
・
て
・
合
・
理
・
的
・
に
・
予
・
見
・
し
・
う
・
る
・
X
・
夫
・
妻
・
の
・
支
・
払
・
能
・
力
・
に
・
つ
・
い
・
て
・
、X
・
夫
・
妻
・
自
・
ら
・
も
・
知
・
ら
・
な
・
か
・
っ
・
た
・
で
・
あ
・
ろ
・
う
・
情
・
報
・
を
・
Y
・
社
・
が
・
保
・
有
・
し
・
て
・
い
・
た
・
で
・
あ
・
ろ
・
う
・
こ
・
と
・
に
・
つ
・
い
・
て
・
、X
・
夫
・
妻
・
は
・
立
・
証
・
し
・
て
・
い
・
な
・
い
・
。
以上に確認した事実から、X
・
夫
・
妻
・
が
・
締
・
結
・
し
・
た
・
契
・
約
・
の
・
範
・
囲
・
を
・
評
・
価
・
す
・
る
・
こ
・
と
・
を
・
可
・
能
・
と
・
す
・
る
・
た
・
め
・
に
・
役
・
立
・
つ
・
す
・
べ
・
て
・
の
・
情
・
報
・
を
・
X
・
夫
・
妻
・
は
・
保
・
有
・
し
・
て
・
い
・
た
・
……」
（傍点は筆者）とした上で、「……Y社は保証人たるX夫妻に対してい
・
か
・
な
・
る
・
警
・
告
・
義
・
務
・
も
・
負
・
っ
・
て
・
い
・
な
・
い
・
……」（傍点は筆者）と判断したパリ控訴院2004
年６月29日判決を支持した。
一方、X?については、「……争
・
わ
・
れ
・
て
・
い
・
る
・
契
・
約
・
が
・
締
・
結
・
さ
・
れ
・
た
・
時
・
の
・
年
・
齢
・
、
学
・
生
・
と
・
い
・
う
・
身
・
分
・
、および、資
・
産
・
（patrimoine）の
・
少
・
な
・
さ
・
と
・
い
・
う
・
点
・
を
・
考
・
慮
・
し
・
て
・
、会
・
社
・
の
・
い
・
か
・
な
・
る
・
指
・
揮
・
権
・
も
・
行
・
使
・
し
・
て
・
お
・
ら
・
ず
・
、A
・
社
・
の
・
い
・
か
・
な
・
る
・
責
・
任
・
も
・
負
・
う
・
立
・
場
・
で
・
は
・
な
・
い
・
X
・
?に
・
よ
・
っ
・
て
・
締
・
結
・
さ
・
れ
・
た
・
契
・
約
・
が
・
、X
・
?の
・
財
・
政
・
能
・
力
・
と
・
不
・
釣
・
合
・
い
・
で
・
あ
・
っ
・
た
・
か
・
ど
・
う
・
か
・
、お
・
よ
・
び
・
、そ
・
れ
・
ゆ
・
え
・
に
・
、Y
・
は
・
保
・
証
・
人
・
た
・
る
・
X
・
?に
・
対
・
し
・
て
・
警
・
告
・
義
・
務
・
を
・
犯
・
し
・
て
・
い
・
な
・
か
・
っ
・
た
・
か
・
ど
・
う
・
か
・
を
・
検
・
討
・
す
・
る
・
こ
・
と
・
な
・
く
・
、判
・
断
・
を
・
下
・
し
・
た
・
控
・
訴
・
院
・
の
・
判
・
決
・
に
・
は
・
法
・
的
・
根
・
拠
・
が
・
な
・
い
・
……」（傍点は筆者）として、本判決部分に
ついては破毀した。
【?破毀院商事部2006年６月20日
(24)
判決】
(「過剰または不適合な融資」＋?借主自身が責任を追及」した事案）
失業中のトラック運転手（chauffeur routier）X?と家政婦（aide
 
me?nage?re）であるその妻X?は、ホテルレストランの営業権の購入資金の
調達のために、Y?銀行と融資契約を締結し、この融資契約にはY?社が仲
介者として関与していた。その後、X夫妻の弁済が滞るようになった。
ところで、上記ホテルレストランは、本件契約前の段階で、売主の健康問
(24) Cass.com.,20juin 2006,Bull. civ.Ⅳ,n?145.
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題などを理由に利益が減少し続け、1990年には164，000フランとなってい
た。一方で、同年には、123，000フランの経費が掛かると同時に、100，746
フランを弁済する必要があり、その利益だけでは運転資金を賄うことが困
難な状態にあった。そこで、X夫妻は、本件契約について、Yらの助言
義務違反があったとして、仏民1147条を根拠に、Yらの責任を追及した。
本件事案において、破毀院は、Y?銀行の責任について、次のように判
示した。
?……警
・
告
・
義
・
務
・
の名目で素
・
人
・
た
・
る
・
借
・
主
・
に対する銀行の責任を否定するた
めに、控訴院は、100，746フランの負担が過剰で無いことを導くため、売
主によって実現される取引の数字のみと融資の弁済に係る毎年の負担との
間の比較による計画の実現可能性について言及する……」（傍点は筆者）。
そして、「……素
・
人
・
た
・
る
・
借
・
主
・
が
・
、銀
・
行
・
と
・
同
・
じ
・
情
・
報
・
を
・
利
・
用
・
で
・
き
・
た
・
か
・
ど
・
う
・
か
・
を
・
問
・
題
・
と
・
せ
・
ず
・
、営
・
業
・
上
・
の
・
そ
・
の
・
他
・
の
・
負
・
担
・
に
・
加
・
わ
・
る
・
融
・
資
・
の
・
弁
・
済
・
の
・
負
・
担
・
が
・
、融
・
資
・
の
・
対
・
象
・
で
・
あ
・
る
・
取
・
得
・
さ
・
れ
・
た
・
営
・
業
・
権
・
の
・
利
・
用
・
に
・
よ
・
っ
・
て
・
、耐
・
え
・
う
・
る
・
も
・
の
・
で
・
あ
・
っ
・
た
・
か
・
ど
・
う
・
か
・
に
・
つ
・
い
・
て
・
検
・
討
・
し
・
な
・
い
・
ま
・
ま
・
判
・
決
・
を
・
下
・
し
・
た
・
……」（傍点は筆者）ドゥエ控訴
院2003年11月17日判決には法的根拠がないとして、これを破毀した（な
お、同じ理由でY?の責任を否定した控訴院の判断も破毀している）。
【まとめ】
《第１民事部への接近》
まず、2006年５月３日に下された３つの判決（?、?、?判決）につい
て見ると、第１民事部による2005年の４判決（⑧、⑨、?、?判決）で示
された、「素人」と「玄人」という性質決定に基づく判断はなされていな
い。しかし、その判断の内容をみると、商事部が従来用いていた当事者間
の情報の格差を根拠とした責任の判断方法から、借主または保証人の弁済
能力に力点を置いた判断へとその根拠が変化しており、警告義務への言及
も見られる（?、?、?判決）。これは、第１民事部による?判決の判断枠
組みに類似する。その上で、第１民事部が「玄人」と判断するような借主
または保証人の場合は、従来の立場を踏襲し、情報の格差を根拠として金
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融機関の責任を判断するという立場を維持している（?、?判決）。表現こ
そなお異なってはいるものの、判断枠組みが第１民事部による2005年の４
判決に極めて接近して
(25)
いる。これを受けて、2006年６月20日判決（?判
決）では、「素人」という性質決定に係る言葉を用いつつ、支払能力に力
点を置いた判断枠組みを提示することで、第１民事部による2005年の４判
決の内、特に、?判決の判断基準へその枠組みをほぼ一致させて
(26)
いる。
《素人と玄人を分ける基準》
?～?判決においては「素人」と「玄人」という言葉自体は用いられて
いない。しかし、判断の枠組みはほぼ同様であるため、両者を分ける基準
についての要素は抽出で
(27)
きる。まず、?判決では、借主であるX?自身は、
事実上、素人という判断がなされているものの、保証人でありかつX?の
夫であるX?が融資提供者であるY銀行の上級管理職にあり、その補佐が
期待できたことからY銀行の責任は認められていない。すなわち、借主
が素人であったとしても、判断能力を有する第三者の助力が期待できるの
であれば、玄人と同様に扱われるということであり、また、その判断能力
の有無については、⑧および⑨判決同様に、上級管理職という職種が重要
な要素として考慮されている。?判決では、経営者であり大株主（出資
者）であるということが、保証人たるX?およびX?を「玄人」とする要素
として働いている一方で、学生という身分、年齢、資産の少なさ、指揮権
がないこと等が、保証人X?を「素人」とする要素として考慮されている。
また、?、?判決では、2005年の４判決では当事者ではなかった保証人に
ついて、借主同様の判断枠組みの中で検討されることが示されている点も
重要である。
(25) Alain Gourio,note sous Cass.com.,3mai et 20juin2006,JCP G,2006.Ⅱ.
10122,p.1411.
(26) Gourio,op. cit.(note25),pp.1413-1414.
(27) Gourio,op. cit.(note25),p.1413.
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(５) 破毀院合同部による基準の統一と確立
2005年に下された４つの第１民事部判決と2006年に下された４つの商事
部判決によって、金融機関の融資取引上の責任についての第１民事部と商
事部の基準はほぼ統一された。しかしながら、第１民事部と商事部のそれ
ぞれの歩み寄りによる対立の解消というのは、なお、基準の確定という点
では不安定なものであった。そこで、破毀院商事部は金融機関の融資取引
上の責任に関する事案を合同部へと移送することによって、ついに、その
根本的な解決を図ったので
(28)
ある。これが以下に見る二つの合同部判決であ
る。
【?破毀院合同部2007年６月29日判決：合同部判例集
(29)
７号】
(「過剰または不適合な融資」＋?借主自身が責任を追及」した事案）
Xは自身の農業経営のために、Y銀行から合計16回に渡り融資を受け
たところ、その弁済が滞ったため、Y銀行からその弁済を求められた。
これに対して、XはY銀行の融資提供は融資の不当な支援に当たり、助
言義務および警告義務が遵守されていないなどと主張し、仏民1147条を根
拠として、その責任を追及した。本件事案において、ディジョン控訴院
2005年９月15日判決は、Y銀行はXの経営状態や本件融資の弁済を賄え
る資産の状態等を調査の上で融資を行っていること、本件融資に先立って
なされた融資については適切に弁済がなされていること、多数回に及ぶ融
資にもかかわらず、Xの負債額が過剰なものであったことが証明されて
おらず、事業の財政状態も困難なものではなかったこと、「……Xは本件
融資が農業経営による財政能力と比較して不釣り合いなものであったこと
を証明しておらず、また、融資に合意した銀行は専門家たる借主（profes-
sionnel emprunteur）に対してはいかなる義務も負っていない……」こと
などを理由として、Xの請求を棄却した。
これに対して、破毀院は、「……X
・
が
・
非
・
玄
・
人
・
（non averti）た
・
る
・
借
・
主
・
で
・
あ
・
(28) Tricot et Causse,op. c it.（note8),n?5,p.73.
(29) Cass.ch.mixte,29juin 2007,Bull. ch.mixte,n?7.
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る
・
か
・
ど
・
う
・
か
・
、か
・
つ
・
、そ
・
う
・
で
・
あ
・
れ
・
ば
・
、Y
・
銀
・
行
・
が
・
契
・
約
・
の
・
締
・
結
・
時
・
に
・
相
・
手
・
方
・
に
・
対
・
し
・
て
・
負
・
っ
・
て
・
い
・
る
・
警
・
告
・
義
・
務
・
に
・
従
・
っ
・
て
・
、Y
・
銀
・
行
・
は
・
、借
・
主
・
の
・
財
・
政
・
能
・
力
・
お
・
よ
・
び
・
融
・
資
・
提
・
供
・
か
・
ら
・
生
・
じ
・
る
・
債
・
務
・
の
・
危
・
険
・
性
・
に
・
応
・
じ
・
て
・
、こ
・
の
・
義
・
務
・
を
・
履
・
行
・
し
・
た
・
こ
・
と
・
を
・
証
・
明
・
し
・
た
・
か
・
ど
・
う
・
か
・
を
・
検
・
討
・
し
・
て
・
い
・
な
・
い
・
……」（傍点は筆者）控訴院の判断は法的根
拠を欠くとして、これを破毀した。
【?破毀院合同部2007年６月29日判決：合同部判例集
(30)
８号】
(「過剰または不適合な融資」＋?借主自身が責任を追及」した事案）
X?とその妻X?は営業財産の取得を目的として、Y銀行から融資を受け
た。その後、弁済が滞ったため、Y銀行は、期限の利益の喪失を宣言し、
X?が付されている裁判上の清算手続に自己の債権を届け出るとともに、
残債務について、X?の給与（re?mune?rarion）を差押えた。これに対して、
X?は、自身は教員（institutrice）であり、かつ、商業活動を行ったことが
ないにもかかわらず、Y銀行は、X?が負うことになる危険性について、
情報提供義務を履行していないと主張し、仏民1147条を根拠として、その
責任を追及した。
本件事案において、エクス・アン・プロヴァンス控訴院2005年６月28日
判決は、「……X?の職業上の経験を考慮すると、X夫妻が望んだ取引の性
質および危険性を、X?は理解することができたこと、および、Y銀行は
自身の顧客の取引に介入してはならず、X夫妻自身も知らなかった情報
を保有していなかったのだから、X夫妻に対する助言義務および情報提
供義務を犯していない……」として、X?の請求を棄却した。
これに対して破毀院は「……X
・
?が
・
非
・
玄
・
人
・
た
・
る
・
借
・
主
・
で
・
あ
・
る
・
か
・
ど
・
う
・
か
・
、か
・
つ
・
、そ
・
う
・
で
・
あ
・
れ
・
ば
・
、Y
・
銀
・
行
・
が
・
契
・
約
・
の
・
締
・
結
・
時
・
に
・
相
・
手
・
方
・
に
・
対
・
し
・
て
・
負
・
っ
・
て
・
い
・
る
・
警
・
告
・
義
・
務
・
に
・
従
・
っ
・
て
・
、Y
・
銀
・
行
・
は
・
、借
・
主
・
の
・
財
・
政
・
能
・
力
・
お
・
よ
・
び
・
融
・
資
・
提
・
供
・
か
・
ら
・
生
・
じ
・
る
・
債
・
務
・
の
・
危
・
険
・
性
・
に
・
応
・
じ
・
て
・
、こ
・
の
・
義
・
務
・
を
・
履
・
行
・
し
・
た
・
こ
・
と
・
を
・
証
・
明
・
し
・
た
・
か
・
ど
・
う
・
か
・
を
・
検
・
討
・
し
・
て
・
い
・
な
・
い
・
……」（傍点は筆者）控訴院の判断は法的根拠を欠くとし
(30) Cass.ch.mixte,29juin 2007,Bull. ch.mixte,n?8.
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て、これを破毀した。
【まとめ】
《基準の統一》
上記の合同部判決により、まず、借主または保証人を「玄人」と「素
人」に分け、「素人」であれば金融機関の警告義務が問われ、「玄人」であ
れば、原則として金融機関の融資取引上の責任は問われず、情報量の差が
認められる例外的な場合にのみ責任が問われるという、2005年の第１民事
部判決以降形成されてきた準則が明確とな
(31)
った。もっとも、本合同部判決
は第１民事部と商事部による従来の判断枠組みとは若干異なる判断を示し
ており、特にこれは警告義務の内容について表れている。すなわち、2005
年の?判決以降、第１民事部と商事部は、警告義務の内容について、専ら
借主または保証人の支払能力に力点を置いた判断を下していたのに対し
て、本合同部判決では単に支払能力のみならず取引の危険性についても言
及されているということで
(32)
ある。
《素人と玄人を分ける基準》
?素人」と「玄人」の区別には、様々な要素が考慮されることは既述の
通りであり本合同部判決でも同様である。但し、これらの判決によってさ
らに明確になった要素もある。まず、?判決では、農業経営者であるX
が自身の職業に係る融資を受けたという事件であるにもかかわらず、「玄
人」との認定がなされていない。これは、①判決でもみられたように、単
に職業だけで性質決定がなされるわけではないことを明示して
(33)
いる。ま
た、?判決では、借主であるX?は夫たるX?の助力を受けられたにもかか
わらず、「玄人」との判断を受けていない（X?の職業等については不明であ
るが控訴院判決では「玄人」であるかのような認定がなされている）。これは、
(31) Alain Gourio,note sous Cass.ch.mixte,29juin2007,JCP G,2007.Ⅱ.10146,
pp.36-37.
(32) Gourio,op. cit.(note31),pp.37-38.
(33) Boucard,op. cit.(note8),n?1,p.24.
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商事部による?判決の判断とは正反対のものであり、性質決定の難しさが
表れて
(34)
いる。なお、素人については、従来《profane》の用語が充てられ
ていたが、本判決では《non averti》に変更されている。しかし、これは
形式上のものであり、実質的な変更ではないとされて
(35)
いる。
４ 判例による規律の考察―警告義務の内容を中心に―
(１) 当事者の性質決定の基準と責任追及の根拠
上記に見た通り、金融機関による融資取引上の責任が問題となる場合、
破毀院は、まず、借主または保証人を「玄人」と「素人」に区分する。再
度まとめると以下の通りとなる。
当事者の性質を決定するに際しては、契約時の様々な要素が考慮され
る。判例上特に示されているのは、経営者や上級管理職といった借主また
は保証人の職業上の地位が重要な要素として考慮されるということであ
る。しかしそうであるからといって、単に、経営者であることや自己の職
業に関する契約を締結したということだけで「玄人」の判定がなされるわ
けではない。また、学生という身分や年齢なども考慮されるほか、取引を
行った本人が「素人」であっても、これを補佐する「玄人」がいれば併せ
て「玄人」とされうることも示されている。一方、融資の目的については
判断の要素としてあまり考慮されてい
(36)
ない。
次に、この性質決定に応じて責任追及の根拠が提示される。借主または
保証人が「玄人」であれば、金融機関との間の情報の格差に力点が置か
れ、借主または保証人も知らなかった自身の支払能力等についての情報を
金融機関が取得していたことを自らが証明した場合に限って責任が認めら
れることになる。一方、当事者が「素人」である場合には、助言義務ほか
(34) Gourio,op. cit.(note31),pp.38-39.
(35) Gourio,op. cit.(note31),p.38.ニュアンスの差について、前号脚注（77）を
参照。
(36) Legeais,op. cit.(note6),p.1526.
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様々な義務が問題となる中で、特に、警告義務に力点をおいて金融機関の
責任が判断されることになる。なお、これらは金融機関が負っている融資
取引上の基礎的な義務であり、融資の不当な破棄、融資金の使途の不遵守
など、さらに金融機関の責任を生じさせうる特徴的な要素があり、これを
問題とするのであれば先に見た通りの各々の規律に応じて判断が下される
ことになる。
(２) 警告義務の内容
(ⅰ) 一般論としての警告義務
それでは、融資取引における警告義務とは一体どのようなものなのか。
先に見た通り、一般論として言えば、警告義務は、客観的な情報の提供を
義務付ける情報提供義務と、相手の意思決定を方向付けるように専門家と
しての助言を与える助言義務の中間に位置するとさ
(37)
れる。それゆえ、警告
義務は情報提供義務とも助言義務ともその内容が重なり、これらを明確に
区別することは難
(38)
しい。
例えば、警告義務の目的は「契約や契約の目的物の負の側面等について
相手方の注意を引きつけることにある」と言わ
(39)
れる。それゆえ、警告義務
の履行のためには情報の提供をなす義務である情報提供義務の履行が前提
と
(40)
なる。しかし、警告義務の内容となる情報は、契約上のリスクや不都合
な点など負の性質を帯びていること、および、その履行は相手方の注意を
引き付ける点に力点が置かれるということなどにより、情報提供義務と区
別し
(41)
うる。
問題は警告義務と助言義務との関係である。助言義務は契約の相手方の
(37) 本稿Ⅲ２（１）を参照。
(38) 後藤巻則『消費者契約の法理論』12-13頁（弘文堂、2002年）。
(39) Muriel Fabre-Magnan, De l’obligation d’information dans les contrats -
Essai d’une the?orie,Pre?face de Jacques Ghestin,1992,LGDJ,n?467,p.381.
(40) Fabre-Magnan,op. cit.(note39),n?469,p.383.
(41) Fabre-Magnan,op. cit.(note39),N??467-469,pp.381-383.
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行動を決定づけるように意見を与える義務である。助言をするためには当
然、契約の負の側面も伝えなければならず、助言義務にはそもそも警告義
務の要素が含まれることになる。このような類似性に関しては、警告義務
が契約のリスクを対象としていることが区別の基準になるとされる。すな
わち、警告義務は、助言に従わなければ生じうる契約の危険性や不都合な
点を説明し、これらを「避けるための助言」を行う義務であることをもっ
て、必ずしも負の側面だけに力点を置いているわけではない助言義務と区
別しうるということで
(42)
ある。しかしながら、例えば、金融機関が取引の負
の側面だけを相手方に伝えるなどということはおよそ考えられず、また、
契約の利点を説明するためには不都合な点を考慮することが必要であり、
その逆もまた然りであって、このような情報の性質の分離が両者の区別の
基準となりうるのかについては疑問が示されて
(43)
いる。実際、②判決では、
金融機関が負債の大きさを警告した（avoir mis en garde）ことを立証して
いないことを理由に助言義務違反が認定されている。まさに、両者の区別
の難しさが示されている事例で
(44)
ある。それでは、このような不明確な性格
を持つ警告義務を破毀院が使う理由は何か。判例が示す特徴に注目しつつ
以下にその内容を考察する。
(ⅱ) 取引に関する危険性を説明する義務
いずれにしても、警告義務の重要な構成要素の一つは契約の負の側面を
警告することである。このことは、?および?判決での「警告義務に従っ
て、Y銀行は、借主の財政能力および融資提供から生じる債務の危険性
に応じて、この義務を履行したことを証明したかどうか」という表現に表
(42) Fabre-Magnan,op. cit.(note39),N??471et 477,pp.385et 390.
(43) Mustapha Mekki,La singularite?du devoir de mise en garde du banquier
 
dispensateur de cre?dit,RD bancaire et fin.,novembre-de?cembre2007,n?11,p.
82.
(44) Mekki,op. cit.(note43),n?9,p.82.
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れて
(45)
いる。また、?判決においては、特に警告義務について言及がなされ
ているわけではないがその内容と思われる義務が示されている。すなわ
ち、借主が当座預金口座の借越金額の穴埋めのために融資を受けたという
事案である同判決では、借主が融資元の金融機関に複数の口座を保有して
いることから、この口座間の資金移動等による解決策もあるなど、選択肢
を提示しその利点と不都合な点を説明すべきことが金融機関に求められて
いる。この選択肢の不都合な点を説明するということは警告義務の履行に
類似する一方、ここでは、相手の意思を決定づけることが求められている
わけではないことから助言義務の内容とは性質を異にしている。したがっ
て、この「取引の利点と不都合な点を説明する義務」は警告義務の一内容
であると解されて
(46)
いる。もっとも、仮にこのような義務が金融機関に課せ
られるというのであれば、借主が保有する銀行口座や金融商品の数によっ
ては、金融機関は複雑な選択肢を提供しなければならず、これに応じて説
明もより複雑化される。したがって、このような義務が広範囲に認められ
ることには疑問が示されて
(47)
いる。
(ⅲ) 財政能力の調査および支払能力に適合する融資を行う義務
一連の判決を通じて、金融機関の融資取引上の警告義務の特徴が明確に
表れているのは、支払能力に関する点である。まず、警告義務の基準とな
った?判決において、第１民事部は警告義務違反の根拠を「Y銀行はX
らの財政能力を検証せず、かつ、Xらの支払能力に比べて過剰な融資を
(45) Gourio,op. cit.(note31),p.38.
(46) Legeais,op.cit.(note6),p.1525.なお、ここで言っているのは、「取引の利点
と不都合な点を説明する義務」であって、単なる説明義務（devoir d’e?clairer）を
指しているわけではない。説明義務自体は、相手方が素人であっても玄人であって
も関係なく問題となる義務であり、警告義務とは区別されるものである（Philippe
 
Simler, Cautionnement, Garanties autonomes, Garanties indemnitaires, 4?e?d.,
2008,Litec,n?452,p.470）。
(47) Legeais,op. cit.(note6),p.1525.
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提供したこと」と指摘している。注目すべきは、財政能力を検証せず、か
つ、支払能力に比べて過剰な融資を行ったことが根拠になっていることで
ある。すなわち、ここでは、警告義務の内容として、借主の財政能力を調
査する義務と、これに不適合な融資を行ってはならない義務の二つが明示
されているので
(48)
ある。同様に、これに続く商事部の?～?の各判決におい
ても、警告義務の内容が支払能力の検証とこれに適合的な融資を行うこと
であることが示されている。さらに、これらを統合した合同部の?および
?判決においても、「借主の財政能力および融資提供から生じる債務の危
険性」に応じて警告義務を履行することが求められており、警告義務の履
行に当たって、借主の経済状態（支払能力）の調査が前提となっている。
以上から、金融機関の融資取引上の警告義務には、借主または保証人の財
政能力を調査し、かつ、その支払能力に適合する融資を行う義務が含まれ
ることが導か
(49)
れる。
ところで、借主の状態の調査という点については、リスクの説明に当た
って前提となる作業であるため、以前から警告義務の内容として指摘され
ていたもので
(50)
ある。一方、支払能力に適合する融資を行うという点につい
ては、契約の負の側面について相手方に警告することを義務の内容とする
本来の警告義務とは異質なものであり、これは保証人との関係では比例
(51)
原則（principe de proportionnalite?）の規律に
(52)
近い。もっとも、合同部の?
および?判決では、支払能力に適合した融資を行うことを要請せずに、危
(48) Legeais,op. cit.(note6),p.1524.
(49) Boucard,op. cit.(note8),n??14-16,p.26;Mekki,op. cit.(note43),n??17
-21,pp.83-84.なお、メキ教授は、破毀院によるこのような「能力」への言及はア
マルティア・センの潜在能力論の影響が考えられると指摘する（本稿Ⅲ１を参照）。
(50) François Boucard,Les obligations d’information et de conseil du banquier,
Pre?face de Dominique Legeais, 2002, Presses universitaires d’Aix-Marseille
 
Faculte?de Droit et de Science Politique,n?10,p.25（もっとも、このような調査
義務の存在は助言義務との区分を困難とする要因の一つでもある).
(51) 本稿Ⅱ２を参照。
(52) Gourio,op. cit.(note31),pp.37-38.
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険性に力点を置いた判断を示しており、ここから、同判決によって、破毀
院は本来の警告義務への回帰を図ったと指摘するものも
(53)
ある。しかしなが
ら、近時の破毀院判決の中にはなお以下のようなものがある。
【?破毀院第１民事部2009年11月19日
(54)
判決】
(「過剰または不適合な融資」＋?借主自身が責任を追及」した事案）
2001年10月10日、X?およびその妻たるX?は、Y銀行から受けた
158，849フラン（24，216．37ユーロ）の融資の弁済について不履行に陥った。
このため、Y銀行はX夫妻に対して残額の弁済を求めたところ、X夫妻
はY銀行には警告義務違反があったとして、仏民1147条を根拠にその責
任を追及した。本件において破毀院は、「……融資の提供時、X夫妻は毎
月2，375ユーロの収入があったこと、および、X夫妻は、自身に課せられ
る負担として、2004年に毎月192ユーロを弁済したことしか証明していな
いことを指摘した上で、本
・
件
・
融
・
資
・
は
・
、その毎月の弁済額が340．80ユーロへ
と上昇したが、X
・
夫
・
妻
・
の
・
財
・
政
・
能
・
力
・
に
・
適
・
合
・
し
・
て
・
い
・
た
・
こ
・
と
・
を
・
認
・
め
・
、それゆえ、
Y
・
銀
・
行
・
は
・
警
・
告
・
義
・
務
・
を
・
負
・
っ
・
て
・
い
・
な
・
い
・
……」（傍点は筆者）と判断したドゥエ
控訴院2007年６月28日判決を支持した。
【?破毀院第１民事部2009年11月19日
(55)
判決】
(「過剰または不適合な融資」＋?借主自身が責任を追及」した事案）
XはY金融機関から融資を受けたが、本件融資はXの支払能力を超え
るものでありY金融機関には警告義務違反があったとして、仏民1147条
を根拠に損害の賠償を求めた。本件において破毀院は、「……X
・
が
・
非
・
玄
・
人
・
の
・
借
・
主
・
で
・
あ
・
る
・
か
・
ど
・
う
・
か
・
、か
・
つ
・
そ
・
う
・
で
・
あ
・
れ
・
ば
・
、金融機関が契約の締結時に相
手方に対して負っている警
・
告
・
義
・
務
・
に
・
従
・
っ
・
て
・
、金
・
融
・
機
・
関
・
は
・
X
・
の
・
財
・
政
・
能
・
力
・
お
・
(53) Gourio,op. cit.(note31),p.38.
(54) Cass.1?civ.,19nov.2009,N?de pourvoi:08-13601;JCP E,2009,2140,p.
14,note Dominique Legeais.
(55) Cass.1?civ.,19nov.2009,N?de pourvoi:07-21382;JCP E,2009,2140,p.
14,note Dominique Legeais.
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よ
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・
明
・
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・
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・
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・
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・
を検討することなく判断を下した……」（傍点は筆者）
リヨン控訴院2006年11月23日判決は法的根拠を欠くとして、これを破毀し
た。
まず、?判決においては、合同部の?、?判決と同じ表現で警告義務の
内容が示されており、上記合同部判決が警告義務に関する規律として確立
されていることが改めて伺える。しかし、注目すべきは、?判決である。
?判決では、融資金額が借主の財政能力に適合していることを理由に、も
はや、「素人」、「玄人」といった区別をすることなく、銀行の警告義務の
存在自体を否定している。すなわち、財政能力と適合する融資がなされた
場合には、金融機関はそもそも警告義務を負わないということで
(56)
ある。こ
こに、破毀院による金融機関の警告義務の内容の力点は、単に危険性の警
告というだけでなく、借主または保証人の支払能力にもあることが明白に
示されている。
(ⅳ) 証明責任
仏民
(57)
1315条１項に着目すると、金融機関に警告義務があったという事実
自体、および、その不履行については、借主または保証人が証明しなけれ
ばならないというのが原則で
(58)
ある。また、その前提として、自己が「素
人」であるということ自体や取引に危険性があったこと（過剰融資であっ
たこと）なども証明しなければなら
(59)
ない。一方で、同条２項に着目する
と、警告義務を履行したこと、すなわち、相手方の財政能力を調査し、危
(56) Dominique Legeais,note sous Cass.1?civ.,19nov.2009,op. cit.(note55),
p.15.
(57) 仏民1315条「債務の履行を要求する者は、債務を証明しなければならない（第
１項）。反対に、〔債務から〕解放されたと主張する者は、弁済又はその債務の消滅
をもたらした事実を証明しなければならない（第２項）」。
(58) Gourio,op.cit.(note31),p.38.
(59) Gourio,op.cit.(note31),p.38.
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険性について警告する義務を履行したこと、および、過剰融資ではなかっ
たことの証明は金融機関側が負担するということに
(60)
なる。仮に、原則通り
に様々な事実の証明を借主や保証人側に課すというのであれば警告義務は
形骸化してしまう。そこで、先に見た通り、破毀院は、証明責任の原則を
修正し、金融機関に警告義務の履行および過剰融資ではなかったことの証
明をさせることでこの弊害を取り除いているとさ
(61)
れる（?、?、?判決）。
(ⅴ) 金融機関に警告義務を負わせることの意味
以上見たところが、判例が示す金融機関の警告義務の内容である。すな
わち、金融機関が負う融資取引上の警告義務とは、借主または保証人の財
政能力を調査すること、これをもとに支払能力に適合する融資を行うこと
の２つを前提とし、その上で、融資取引のリスクについて通知することを
加えた、３つを内容とする義務で
(62)
ある。したがって、警告義務の履行が問
題となるのは、過剰債務の危険性があるときのみとなるのは既述の通りで
ある。もっとも、そうであるとするならば、そもそも、財政能力を調査し
た結果、過剰債務の恐れがあることが判明した場合、金融機関としては警
告義務に基づいてその融資を拒絶しなければならないということになり
(63)
うる。しかし、調査に基づいて融資を拒絶するということは警戒義務が規
律するところであり、また、不介入義務と衝突する問題でも
(64)
ある。これを
どのように解すべきか。
(60) Gourio,op.cit.(note31),p.38.
(61) Legeais,op. cit.(note54), p.15;Dominique Legeais, note sous Cass. ch.
mixte,29juin2007,JCP E,2007,2105,p.13.なお、このような、フランスにおけ
る証明責任の分配について、馬場圭太「説明義務の履行と証明責任―フランスにお
ける判例の分析を中心に―」早法74巻４号551頁以下（1999年）、後藤・前掲注
（38）108頁以下などを参照。
(62) Legeais,op.cit.(note6),pp.1524-1525;Mekki,op.cit.(note43),n?21,p.84.
(63) Boucard,op. cit.(note8),n?23,p.27.
(64) Boucard,op. cit.(note8),n??24-25,p.27.
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まず、異常が明白でない限り、原則として、警告義務には融資を拒絶す
る義務は含まれていないとさ
(65)
れる。したがって、融資の拒絶という点では
警戒義務と区別することができる。すると、不介入義務が金融機関に課せ
られている以上、結局、警告義務とは、財政能力の調査に基づき過剰な融
資となることが判明したときに、そのリスク等について警告する義務であ
り、仮にその警告にもかかわらず借主が融資を望むのであれば、この義務
の履行によって金融機関は免責を受けることができるという点にその存在
意義があるのであ
(66)
ろう。これを従来、金融機関の融資取引上の責任を発生
させる根拠として用いられていた助言義務との対比で見れば、助言義務は
相手の意思を決定づけるという機能を持つ以上、金融機関に大きな負担を
課すことになる上、不介入義務との衝突が避けられない場合があり、ま
た、助言の中には融資を拒絶するという可能性も含まれる以上、警戒義務
との重複も生じうる。一方、上記のような警告義務の履行はこのような衝
突や重複を避けつつ契約のリスクを伝えることを可能とし、これによって
金融機関自身のリスクも回避できる。つまり、警告義務は、金融機関に課
せられる各種の義務との共存を可能とする
(67)
義務であり、かつ、金融機関と
借主または保証人との間のリスクを適切に分配し、利益を均衡化する義務
として機能しているので
(68)
ある。破毀院が助言義務から警告義務へその力点
を移したのは、警告義務のこのような利点に着目したことが推測さ
(69)
れる。
ところで、このように、借主または保証人を「玄人」と「素人」に区分
した上で、後者については、その財政能力等を調査し、取引の危険性につ
(65) Mekki,op. cit.(note43),n?21,p.84.
(66) Gourio,op. cit.(note31),p.38;Mekki,op. cit.(note43),n?21,p.85.
(67) Mekki,op. cit.(note43),n?12,pp.82-83.
(68) Mekki,op. cit.(note43),n??2et 12,pp.79-80et 82.
(69) それでも各種の義務との境界を明確にできるわけではないため、過剰融資に関
する義務を警戒義務に一元化することが望ましいとする指摘（Boucard, op. cit.
〔note8〕,n?28,p.28）もある。
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いて警告する義務を金融機関に課すという全体像を見れば、これは、いわ
ゆる「適合性
(70)
原則」に類似する構造の一つと見ることもでき
(71)
よう。従来、
フランスでは、適合性原則は重要な役割として観念されてはいないもの
の、助言義務がこれに接近する役割を果たしているとの
(72)
指摘自体は既にな
されており、上記のような破毀院の判断枠組みはその発展的な現象の一つ
と捉えうる。
５ 小括
ここまでの考察を簡潔にまとめておく。まず、金融機関が融資取引に関
して責任を問われるのは、大きく分けると、過剰または不適合な融資、融
資の不当な支援、融資の不当な破棄、融資金の使途の不遵守の４つの場面
に分けられ、各場面に特徴的な要素の検討を通じて、金融機関の融資取引
上の責任が認定される。特に、後二者では、特別法による規律や契約の解
釈といったことが中心的な問題となる。
一方、金融機関の融資取引上の責任が最も基本的な形で問われる、過剰
または不適合な融資の場面においては、当初は第1民事部と商事部による
見解の対立が見られたものの、破毀院による当事者の性質決定と警告義務
を中心とした規律の形成がなされている。具体的には、まず、借主または
保証人を「玄人」と「素人」に区分し、「玄人」と認定されれば、金融機
関との情報量の格差を根拠とした証明責任の問題とされ、「素人」と認定
(70) 我が国における適合性原則の議論の全体像が一覧できるものとして、潮見佳男
『契約法理の現代化』78頁以下及び119頁以下（有斐閣、2004年）、近江幸治『民法
講義Ⅴ（契約法）』314頁以下（成文堂、第３版、2006年）などを参照。
(71) もっとも、適合性原則自体が不明確な概念である（潮見・前掲注〔70〕80頁参
照）ため、その内容の精査が検討の前提となる。これについては他日を期したい。
(72) 馬場圭太＝荻野奈緒「消費者契約における『情報提供』、『不招請勧誘』および
『適合性の原則』に関するフランスの法制度」（財）比較法研究センター＝潮見佳男
編『諸外国の消費者法における情報提供・不招請勧誘・適合性の原則（別冊
NBL121号）』35頁（商事法務、2008年）参照。
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されれば、金融機関の警告義務の問題として処理される。また、破毀院は
証明責任の原則を修正することで、借主または保証人の証明責任の軽減を
図っている。
ここでいう警告義務とは、借主または保証人の財政能力を調査し、その
支払能力に適合した融資を行う義務を前提に、過剰融資の可能性があるの
であれば、その危険性等について相手方に警告しなければならないという
金融機関の義務をいう。この義務は、警戒義務や不介入義務といった金融
機関に課せられる重要な義務と共存可能なものであり、また、金融機関と
借主または保証人との間のリスクの適切な分配と利益の均衡化を実現する
機能を有している。したがって、警告義務は、不介入義務や警戒義務とそ
の内容が重複または対立し、金融機関に重い義務を課すこととなる助言義
務とは異なった性質を有している。また、このような当事者の性質決定と
証明責任および警告義務を組み合わせた破毀院の判断枠組みは、いわゆる
適合性原則に類似した現象の一つとして捉えうる。
Ⅳ 保証人による金融機関の民事責任の追及に関する考察
１ 概要
(１) はじめに
金融機関が融資取引に係る義務を犯したとき、借主だけでなく保証人も
その責任を追及できることは先に見た判例からも明らかである。しかし、
融資契約という基本的な契約関係に基づく金融機関と借主との関係とはそ
の性質を異にする保証人が、その基本的関係から生じる金融機関の民事責
任を追及するということはそう単純な話ではなく、ここに、フランス法に
おける金融機関の融資取引上の責任に関する特徴の一つが顕著に表れる。
以下では、保証人が金融機関の融資取引上の責任を追及する方法について
考察する。本節ではまずその内容を概観する。
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(２) 二つの追及方法
保証人が金融機関の融資取引上の責任を追及する際、基本的に二つの追
及方法が
(73)
ある。第１は自らの訴権を用いる方法である。金融機関は警告義
務など、融資取引上の諸義務を直接保証人に対しても負っている。金融機
関が、これらの義務に違反したとき、保証人は、借主とは無関係に、自己
の訴権に基づいて金融機関の民事責任を損害賠償の請求という方法も含め
て追及することがで
(74)
きる。第２は主たる債務者の権利を用いるものであ
る。金融機関が警告義務違反等を根拠に借主に対して民事責任を負うとい
う場合、保証人は、その金融機関の借主に対するフォートを自己の保証債
務の減免のために主張することもで
(75)
きる。このとき、借主自身がそのフォ
ートを自己の債務の減免のために主張していなくても構わ
(76)
ない。
２ 法的根拠
保証人が自己の訴権に基づいて金融機関の責任を追及する場合であって
も、主たる債務者の権利を代わりに行使する場合であっても、保証人が損
害を被ることになった根本的な理由は保証契約の存在で
(77)
ある。また、保証
人が金融機関の借主に対するフォートを自己の保証債務の減免のために主
張しうることは、保証（契約）の附従性（caracte?re accessoire）により根
拠づけられるとさ
(78)
れる。
保証人に対する金融機関の民事責任が保証契約の存在から導かれるとし
(73) Donimique Legeais,Su?rete?s et Garanties du cre?dit,7?e?d.,2009, LGDJ, n?
287,pp.235-237.
(74) Le cre?dit & ses garanties, collection sous la direction de François Terre?,
ouvrage dirige?par Philippe Simler,2004e?d.,2004,Juris-Classeur,n??062-02-062
-03,p.718.
(75) Terre?et Simler,op. cit.(note74),n?062-02,p.718.
(76) Terre?et Simler,op. cit.(note74),n?062-02,p.718.
(77) Terre?et Simler,op. cit.(note74),n?062-03,p.718.
(78) Terre?et Simler,op. cit.(note74),n?062-01,p.718.
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ても、その法的性質については不法行為責任と契約責任との間で争いがあ
る。まず、不法行為責任とする見解は、金融機関の融資取引上の民事責任
が借主自身に対して生じている場合、そのフォートは保証契約の外部で生
じている
(79)
こと、また、そもそも、保証契約は片務契約であり、契約責任と
解することはこの片務性と相容れない
(80)
ことを主な根拠とする。しかし、そ
れでも、保証人の損害は保証契約の存在を無視して説明することはでき
ず、保証契約を理由に金融機関は保証人に対して義務を負っているのだと
いうことを根拠として、責任の性質は契約責任であるというのが一般的な
理解で
(81)
ある。実際、先に見た判決の大半が、仏民1147条（債務不履行）に
基づいて金融機関の責任を追及した事例であり、破毀院自身も同条に基づ
いて判決を下して
(82)
いることが、契約責任とする見解をさらに後押ししてい
る。一方、借主自身が金融機関の民事責任を追及する場合でも、その責任
は金融機関との融資契約に基づいて生じるものであるから、その法的性質
は基本的には契約責任であると考えられて
(83)
いるが、場合によっては、特
に、融資の不当な支援や不当な破毀の場面では、不法行為責任とされるこ
とも
(84)
ある。
(79) Je?ro?me François,Droit civil,Les su?rete?s personnelles,t.Ⅶ,sous la direction
 
de Christian Larroumet,2004,Economica,n?391,p.329.
(80) Philippe Malaurie et Laurent Ayne?s,Droit civil, Les su?rete?s, la publicite?
foncie?re,par Laurent Ayne?s et Pierre Crocq,4?e?d.,2009,Defre?nois,n?296,p.
132.
(81) Henri et Le?on Mazeaud, Jean Mazeaud, et François Chabas, Leçons de
 
droit civil, Su?rete?s, Publicite? foncie?re, t.Ⅲ,vol.1,par Yves Picod,7?e?d.,1999,
Montchrestien,n?41,pp.76-77;François,op.cit.(note79),n?391,p.329;Ayne?s
 
et Crocq,op.cit.(note80),n?296,p.132;Legeais,op.cit.(note73),n?286,p.235.
(82) Mekki,op. cit.(note43),n?22,p.85.
(83) Terre?et Simler,op. cit.(note74),n?063-06,p.730.
(84) Andre?Buthurieux,Responsabilite?du banquier,2?e?d.,2004,Litec,n?170,p.
73.
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３ 証明責任
(１) 責任の証明
証明責任やその内容は問題となる場面によって異なる。まず、先に見た
通り、保証人が警告義務をはじめとした金融機関の融資取引上の義務を問
題としてその責任を追及するのであれば、その義務を履行したこと、過剰
な融資を行わなかったことなどの証明責任を金融機関側が負うことにな
る。
一方、保証人が「融資の不当な支援」の問題として金融機関の責任を争
うというのであれば、「借主が再建不能なほどに危険な状態にあることを
銀行が知っており、かつ、例外的な状況として、保証人がその事実を知ら
なかった」ことを、保証人側が証明しなければならない（③、④判決）。も
っとも、ここでも、「素人」と「玄人」という要素は多分に作用する。す
なわち、④判決では、証明責任を保証人に課す一方で、保証人が経営者で
あることが金融機関の責任を否定する根拠とされている。一方、控訴院判
決ではあるものの、⑤判決では、役員でもなく経験もない保証人に対する
銀行の責任が肯定されている。すなわち、玄人は原則として金融機関の責
任を追及できず、素人であれば追及することがで
(85)
きるという、金融機関の
融資取引上の責任に関する破毀院の基本的な姿勢がここでも表れて
(86)
いる。
(85) Legeais,op. cit.(note73),n?290,p.241.
(86) 反面、融資の不当な破棄の場面にこのような準則は適用されないということに
つき、Cass.com.,2006sept.26,N?de pourvoi:05-16954を参照。事案は次の通り
である。Y銀行のA社に対する融資の弁済についてX?およびその妻X?が保証人
となった後、A社が裁判上の清算に付されたため、Y銀行がX夫妻に保証債務の
履行を求めたところ、X夫妻は、Y銀行は融資の不当な供与（octroi）および破棄
を行ったとして、その責任を追及した。本件事案において破毀院は、「……X?はA
社の経営者であり、かつ、X?はその共同経営者であること、X夫妻はA社の財政
状態についての情報を当然に有していること、与えられた融資を拒絶することは
X夫妻に属するものであり、かつ、援用されていない例外的な状況もない……」
としてX夫妻の請求を棄却したドゥエ控訴院2003年９月23日判決に対して、「融資
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(２) 損害に関する証明とその法的性質
保証人が金融機関の民事責任を損害賠償の請求という形で追及すると
き、保証人は金融機関のフォートと因果関係のある範囲でのみ賠償を受け
ることができ、その証明責任は保証人に課せら
(87)
れる。この保証人の損害の
性質については、広く機会の喪失であると考えられて
(88)
いる。例えば、過剰
または不適合な融資や融資の不当な支援の場面であれば、過剰融資や借主
の倒産がなければ不安定な状態に置かれることはなかったであろうという
(89)
機会、すなわち、借主の過剰債務を避けることができたであろうという
(90)
機会、または、より少ない保証債務の弁済で済んだであろうという
(91)
機会、
あるいは、倒産しなければより多くの金額を求償することができたであろ
うという
(92)
機会の喪失である。また、融資の不当な破棄の場面であれば、先
に掲げたものと
(93)
同様のほか、融資を継続することにより企業が存続できれ
ば保証人は保証債務の履行を求められることはなかったであろうという
(94)
機会となる。
の不当な破棄についての銀行の責任を排斥するのに不適当な理由で判断を下した」
控訴院は法文に反するとしてこれを破毀した。つまり、融資の不当な破毀の場面で
は、借主や保証人が経営者であることや情報を有しているということが金融機関の
責任を肯定するにあたって決定的な要素となるわけではないということである
（Simler,op. cit.［note46］,n?455,p.475）。
(87) Terre?et Simler,op. cit.(note74),n??062-28,062-38,et 062-39,pp.724et
726.
(88) Jose?Duclos,note sous Cass.com.,12avr.1983,JCP N,1985,Ⅱ,n?14,p.175;
François,op. cit.(note79),n?391,p.328;Ayne?s et Crocq,op. cit.(note80),n?
300,p.136.
(89) François,op.cit.(note79),n?391,p.328;Ayne?s et Crocq,op.cit.(note80),
n?300, p.136.
(90) Mekki,op. cit.(note43),n?22,p.85.
(91) François,op.cit.(note79),n?391,p.328;Ayne?s et Crocq,op.cit.(note80),
n?300,p.136.
(92) François,op.cit.(note79),n?391,p.328;Ayne?s et Crocq,op.cit.(note80),
n?300,p.136;Legeais,op. cit.(note73),n?290,p.240-241.
(93) François,op. cit.(note79),n?391,p.328.
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４ 二つの主張方法―反訴請求と本案に関する防御―
(１) 概要
一連の破毀院判決で見たように、保証人が金融機関の融資取引上の民事
責任を追及するという場合、その多くは、訴訟上、金融機関からの保証債
務の履行請求に対する損害賠償請求の主張という形で表れ、ここで得られ
た損害賠償金が保証債務、または、主たる債務と相殺されることによっ
て、保証人は保証債務の事実上の減免を受けるということになる。しか
し、このような訴訟法上のプロセスはそう単純なものではない。以下に行
うのは、保証人による訴訟法上の主張に関する検討で
(95)
ある。
まず、訴訟法に関する二つの条文を確認する。すなわち、フランス民事
訴訟法典（以 下、「仏 民 訴」と い う）
(96)
64条 は「反
・
訴
・
請
・
求
・
（demande
 
reconventionnelle）とは、本訴被告がその相手方の申立の単なる排斥以上
の利益（avantage）を得ようとする請求をいう」（傍点は筆者）と定め、同
71条は「権利の内容（fond du droit）の審理ののちに、相手方の申立を理
由のないものとして斥けさせようとするすべての方法（moyen）は、本
・
案
・
に
・
関
・
す
・
る
・
防
・
御
・
（de?fense au fond）を構成する」（傍点は筆者）と規定してい
る。
金融機関による保証債務の履行請求に対して、保証人が金融機関の民事
責任を損害賠償の請求という形で追及し、その賠償金と保証債務とを相殺
させるということは、保証債務の履行請求を斥ける以上の利益を求めるこ
と、すなわち、相手方の申立の排斥を越えた利益を求めることを意味す
る。したがって、この場合には、仏民訴71条が定める「本案に関する防
御」ではなく、仏民訴64条が定める「反訴請求」を用いて損害賠償の請求
(94) Terre? et Simler, op. cit. (note74), n?062-38, p. 726; Legeais, op. cit.
(note73),n?292,p.243.
(95) この点については、拙稿「フランス担保保存義務の法的構造（３・完）」法研
論集（早稲田大学大学院）125号９頁以下（2008年）で簡単に触れた。
(96) 本稿における仏民訴の訳語は、法務大臣官房司法法制調査部編『注釈 フラン
ス新民事訴訟法典』（法曹会、1978年）に依拠している。
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を行わなければならないというのが訴訟法上の原則で
(97)
ある。後に見るよう
に、破毀院は当初、保証人が免責等を定める法文によらず、一般法理に基
づいて金融機関の民事責任を追及するにあたっては、上記のような訴訟手
続をその唯一の原則的な方法として考えていた。
(２) 反訴請求の問題点
(ⅰ) 問題の概要
①求償により「儲かる」という問題
しかし、保証人が反訴請求によって得られた損害賠償金と自らの保証債
務とを相殺させることは厄介な問題を提起する。すなわち、クリスチャ
ン・ムーリー（Christian Mouly）教授が指摘した、求償により保証人が
「儲かる」可能性の問題で
(98)
ある。
保証人が取得した損害賠償金と保証債務とが相殺されるということは、
保証人が保証債務を「弁済した」ことを意味する。すると、保証人は、実
際には自身の資産から何ら支出していないにもかかわらず、保証債務の弁
済を理由として主たる債務者または共同保証人に対して求償し
(99)
うる。この
支出なき求償により「儲かる」可能性が生じるというわけで
(10)
ある。
もっとも、ムーリー教授自身はこの問題は実際には生じえないことも同
時に指摘する。まず、保証人の被る損害の一つは、先に見た通り、求償の
機会を喪失したということにある。そうであるならば、その求償できない
分が損害として賠償されるだけであって、儲かる可能性は
(101)
ない。同様に、
過剰融資等によって主たる債務が増加したために支払うべき保証債務が増
(97) Loı?c Cadiet et Emmanuel Jeuland,Droit judiciaire prive?,5?e?d.,2006,Litec,
n?458,p.281.
(98) Christian Mouly,Les causes d’extinction du cautionnement,1979,Librairies
 
techniques,n?114,p.131.
(99) Mouly,op. cit.(note98),n?114,p.131.
(10) Mouly,op. cit.(note98),n?114,p.131.
(101) Mouly,op. cit.(note98),n?114,p.131.
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加したことを損害とするにしても、この場合、裁判所が保証人に対して保
証債務の一定額を弁済しなくてよいというように認めれば、保証人は実際
に支払った金額しか求償することはできなくなり、儲かる恐れは
(102)
ない。し
かしながら、確かに、保証人が求償により「儲かる」ということは避ける
べき問題であるとしても、特に後者に主張されるような、裁判所が保証債
務の直接的な免責を認めれば済むという指摘は、あくまで理論上の可能性
として
(103)
の話であって、フィリップ・シムレール（Philippe Simler）教授ら
がこの「儲かる」問題についてなお言及を続けて
(104)
いることは、本件が完全
に無視できない問題であることを示唆する。
②相殺される金額の問題
相殺される金額についても次のような問題がある。保証人が金融機関の
主たる債務者に対するフォートを損害賠償請求の根拠として選択し、金融
機関の責任が認められたというような場合、その損害賠償金は主たる債務
者に対して支払われ、その資産（patrimoine）を構成
(105)
する。このとき、保
証人は、この賠償金と保証債務との相殺を主張することはできるものの、
賠償金は主たる債務者の総債権者のものとなるため、各債権への充当によ
り削減された残額のみによって保証債務が相殺されるにすぎず、保証人に
とっては十分な減免を受けることができない場合が
(106)
ある。
③訴訟上の利便性
反訴請求による損害賠償の請求は、主たる債務者やその破産管財人など
(102) Mouly,op. cit.(note98),n?114,p.131.
(103) Dominique Legeais,L’option proce?durale offerte a?la caution invoquant la
 
responsabilite? du banquier, RD bancaire et de la bourse, n?76, novembre-
de?cembre1999,p.197.
(104) Simler,op.cit.(note46),n?761,p.763;François,op.cit.(note79),n?394,p.
332.
(105) Dominique Legeais,note sous Cass.ch.mixte.,21fev.2003, JCP E,1073,
2003,p.1196.
(106) Legeais,op. cit.(note103),p.198.
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が損害賠償請求に基づき既に賠償金を取得するなどの行為をしていないこ
とが前提となる。一方、本案に関する防御の場合には、単に相手方の申立
の排斥を求めるに過ぎないため、このような拘束を受けることはなく、保
証人にとって有利で
(107)
ある。
(ⅱ) 原則への反論
①セルジュ・ガンシャール（Serge Guinchard）教授の反論
このような訴訟上の原則に対して、訴訟法理論の側面から反論を加えた
のがセルジュ・ガンシャール（Serge Guinchard）教授で
(108)
ある。ガンシャー
ル教授によれば、このような保証人の申立は、「反訴請求」には馴染まず、
むしろ、仏民訴71条が定める「本案に関する防御」にて行うことが妥当で
あるとされる。その理由としては、そもそも、保証人は損害賠償の請求を
行うことで、保証債務の履行請求を消滅させたいだけなのであり、それ以
上の利益を望んでいるわけではないこと、また、仮に損害賠償金が支払わ
れたとしても、それは、保証債務を消滅させるのに必要な程度のものであ
って、これを越えるものではないことなどが指摘さ
(109)
れる。
②相殺対象の制限
?儲かる」問題については、例えば、損害賠償金と保証債務との相殺は
これを請求した保証人のみに資するものであって、他の保証人はここから
利益を受けているわけではないとすることで、求償権の行使を制限すると
いう
(10)
見解や、損害賠償金は主たる債務とのみ相殺され、保証債務とは相殺
(107) Legeais,op. cit.(note103),p.196.
(108) Legeais,op. cit.(note103),p.196.
(109) Serge Guinchard,Le droit a-t-il encore un avenir a?la Cour de cassation?
(Qui cassera les arre?ts de la Cour de cassation?),L’avenir du droit (me?langes
 
en hommage a?François Terre?),1999,Dalloz-PUF-Juris-Classeur,n?7,pp.764
-766.
(10) 複数の共同保証人の内の一人が行った損害賠償請求（反訴請求）とその保証債
務との相殺は、債務全体ではなくこれを行った保証人の債務に固有のものであり、
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されないとすることで、保証人が求償権を行使すること自体をできなくし
てしまうという
(11)
見解もある。しかし、前者の見解は法理論的に受け入れら
れるものでは
(12)
ない。また、後者の見解についても、確かに、これは、金融
機関の主たる債務者に対するフォートを保証人が自己の保証債務の減免の
ために用いるという場合、すなわち、保証人の損害が間接損害（pre?judice
 
indirect/re?fle?chi/par ricochet/de?rive?）である場合には説得的である。し
かし、金融機関が保証人自身に対して義務違反を犯し、直接に責任を負う
という場合、つまり、保証人の損害が直接損害である場合には、なぜ、保
証人自身の損害に基づく賠償金が主たる債務と相殺されるのかについて、
合理的な説明とはならないとさ
(13)
れる。
以上に対して、仮に、本案に関する防御により、金融機関のフォートを
理由としたその申立の排斥を求めることができれば、直接的に保証債務の
一部または全部の免責という効果が生
(14)
じるため、上記のような理論上の修
正を行わなくとも、「儲かる」問題や相殺額が不十分になるというような
問題は回避できる。また、本案に関する防御は、訴訟のどの段階において
も主張することができるため、保証人にとって訴訟上の利便性も
(15)
高い。
(３) 判例の変遷―「反訴請求」と「本案に関する防御」の手続的選択へ―
このような中、破毀院は以下のような変遷を経て、保証人による本案に
この保証人のみに資するものであるとして、本件相殺後、さらに共同保証人に対し
て送達された金融機関による差押前の弁済催告の無効を求める共同保証人の請求を
棄却したエクス・アン・プロヴァンス控訴院2004年６月４日判決をベースにしてい
る。なお、本判決は破毀院商事部2005年12月13日判決（Bull. civ.Ⅳ,n?248）によ
って、被担保債務の消滅はすべての共同保証人に資するものであるとして、破毀さ
れている。
(11) Duclos,op. cit.(note88),n?18,p.176.
(12) Simler,op. cit.(note46),n?761,p.763.
(13) François,op. cit.(note79),n?394,p.332.
(14) François,op. cit.(note79),n?395,p.333.
(15) Legeais,op. cit.(note103),p.198.
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関する防御の主張をも認めるようになって
(16)
行く。
【?破棄院商事部1993年３月16日
(17)
判決】
Y?が取締役会長を務めるA社のX銀行に対する債務について、Y?およ
びその妻たるY?が連帯保証人となった。その後、X銀行はY夫妻に対し
てA社の閉鎖された当座預金口座の借越額等の支払を求めたところ（そ
の後、A社は裁判上の清算に付された）、Y夫妻はX銀行の民事責任を争っ
た。本件において破毀院は、「……債権者たる銀行が主たる債務者に対し
て資金繰りの手段を与え、次いで、これを破棄したという状況を理由とし
て、保証人が損害賠償訴権を相手方に対して行使するときに、保証人が債
権者の責任を問うことが認められる場合は、民
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……」（傍点および脚注は筆者）と判断し、反訴請求ではなく本案に
関する防御を用いてX銀行の民事責任を追及したY夫妻の申立を棄却し
たエクス・アン・プロヴァンス控訴院1990年９月７日判決を支持した。
【?破毀院商事部1999年10月26日
(19)
判決】
A社はX銀行に当座預金口座を開設した。YはA社がX銀行に負う
債務について、400，000フランを限度に連帯保証人となり、また、A社が
X銀行のために振り出した400，000フランの手形につき、その手形保証人
(16) Simler,op.cit.(note46),n?451,pp.468-469；拙稿・前掲注（95）12頁以下。
(17) Cass.com.,16mars1993,Bull. civ.Ⅳ,n?102.
(18) 民法典2037条は、2006年３月23日のオルドナンス第346号（Ord. n?2006-346
du 23mars 2006）による民法典の改正によって、内容はそのままに、現在は2314
条となっている。仏民2314条は「債権者の行為によって、当該債権者の権利、抵当
権および先取特権に対する代位がもはや保証人のために行使しえないときは、保証
人は免責される。（1984年３月１日の法律第148号）《これに反するすべての条項は
記載のないものとみなされる》」と規定しており、保証人の直接的な免責を抗弁に
より可能とするものである（我が国の民法504条に相当する）。本条をめぐる問題に
ついては参考文献も含めて、前号脚注（31）を参照されたい。
(19) Cass.com.,26oct.1999,Bull. civ.Ⅳ,n?182.
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となった。その後、A社が裁判上の清算に付されたため、X銀行はYに
合計800，000フランの支払いを求めたところ、YはX銀行が不当な融資
（octroi abusif）を行ったことおよびこれを突然に破棄（denonciation
 
brutale）したことを理由として、X銀行の民事責任を争った。本件にお
いて破毀院は「……債権者から支払の請求を受けたとき、主たる債務者に
対して債権者が犯したフォートを理由として自
・
己
・
の
・
債
・
務
・
の
・
免
・
責
・
（de?char-
ger）を
・
受
・
け
・
る
・
こ
・
と
・
を
・
求
・
め
・
る
・
保
・
証
・
人
・
は
・
、相
・
手
・
方
・
の
・
申
・
立
・
の
・
単
・
な
・
る
・
排
・
斥
・
以
・
上
・
の
・
利
・
益
・
の
・
取
・
得
・
を
・
望
・
ん
・
で
・
い
・
る
・
わ
・
け
・
で
・
は
・
な
・
い
・
の
・
で
・
、本
・
案
・
に
・
関
・
す
・
る
・
防
・
御
・
に
・
よ
・
っ
・
て
・
こ
・
れ
・
を
・
行
・
う
・
こ
・
と
・
が
・
で
・
き
・
る
・
。保証人は同様に、損
・
害
・
賠
・
償
・
金
・
を
・
求
・
め
・
、次
・
い
・
で
・
、こ
・
れ
・
と
・
自
・
己
・
の
・
債
・
務
・
と
・
の
・
間
・
の
・
相
・
殺
・
を
・
望
・
む
・
こ
・
と
・
で
・
間
・
接
・
的
・
に
・
免
・
責
・
を
・
受
・
け
・
る
・
こ
・
と
・
を
・
反
・
訴
・
請
・
求
・
に
・
よ
・
っ
・
て
・
求
・
め
・
る
・
こ
・
と
・
も
・
で
・
き
・
る
・
……」（傍点は筆者）と判断し、X銀
行の責任を追及するにあたり、反訴請求ではなく本案に関する防御を用い
たことを理由として、Yの主張を認めなかったヴェルサイユ控訴院1996
年３月14日判決は仏民訴64条および71条に反するとしてこれを破毀した。
【?破棄院第１民事部2000年10月４日
(120)
判決】
A社はX銀行に当座預金口座を開設し、YがA社のX銀行に対する
債務につき、物上保証人となった。その後、A社が裁判上の更生手続に
付されたため、X銀行は自己の債権を届け出た後、Yの不動産を差押え
てその弁済を求めた。本件不動産競売に関して、Yは、保証契約の無効
や、主たる債務者に対して巨額な融資（cre?dit ruineux）を行ったこと、お
よび、保証人に対して取引のリスクを転嫁したことに関する銀行の責任に
ついての判断を求めるための異議申
(121)
立書（un dire）を提出した。本件にお
いて破毀院は、?判決とほぼ同じ表現（違いは、?判決での「相手方の申立
の単なる排斥」という表現が「相手方の申立の全
・
部
・
ま
・
た
・
は
・
一
・
部
・
の排斥」という
表現へと変わったことである）を用いて、抗弁の名目でX銀行のA社に対
するフォートを主張することはできないとしたエクス・アン・プロヴァン
(120) Cass.l?civ.,4oct.2000,Bull. civ.Ⅰ,n?233.
(121) 中村ほか・前掲注（10）118頁〔Dire〕参照。
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ス控訴院1997年10月８日判決を破毀した。
【?破毀院合同部2003年２月21日
(12)
判決】
Aは家の購入のため、X銀行から融資を受け、Yがその弁済につき連
帯保証人となった。その後、Aが支払を怠ったため、X銀行は、Aおよ
びYを遅滞（demeure）に付し、次いで、X銀行の抵当目的物となってい
たY所有の不動産物件を競売により換価した。しかし、これでは被担保
債権全額を充足することができなかったため、X銀行はYに対して支払
催告状（commandement de payer）を送付した。これに対して、YはX銀
行の民事責任を争った。本件において破毀院は「……反
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、Yの請求に応えるべきであった……」（傍点は筆者）と判断し、
仏民2037条の適用範囲の外では保証人は反訴請求によってしか金融機関の
責任を追及することはできないことなどを理由に、Yの請求を棄却した
エクス・アン・プロヴァンス控訴院1999年６月８日判決は法文に反すると
してこれを破毀した。
【まとめ】
当初破毀院は、保証人による金融機関の民事責任の追及は、仏民2314条
（旧2037条）の適用範囲の外では、反訴請求によらなければならないとい
う立場を採っていた（?判決）。しかし、その後、まずは、商事部が、保
証人の請求は相手方の申立の単なる排斥以上の利益を求めるものではない
ことを理由に、反訴請求であっても、本案に関する防御であってもどちら
の主張でも用いることができるという判断を下し（?判決）、この立場を
第1民事部も承認するようになった（?判決）。最後に、合同部が両者の立
場を確認するとともに、さらに、反訴請求と本案に関する防御が、訴訟法
上変わらない性質を有するという判断を付加することによって、この準則
(12) Cass.ch.mixte,21fe?vr.2003,Bull. ch.mixte,n?3.
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が確立
(123)
する（?判決）。この結果、?判決では、保証人が金融機関の主た
る債務者に対するフォートを用いる場合であっても、保証人に対するフォ
ートを用いる場合であっても、上記準則が適用されることを導き出せる点
で、前者の場合に限定した判決であった?および?判決よりも進んだ内容
となって
(124)
いる。いずれにせよ、一連の判決によって、保証人は、金融機関
の民事責任を追及する際、反訴請求のみならず、本案に関する防御によっ
て直接的に免責を受けることを選択する（手続的選択〔option proce?dur-
ale〕）こともできるようになったので
(125)
ある。もっとも、これではなお反訴
請求の問題が残るため、本案に関する防御に一本化すべきではないかとい
う指摘や、反訴請求による弊害を取り除こうとする議論も引き続きなされ
ていることには注意を要
(126)
する。
(123) Simler,op. cit.(note46),n?451,p.469.
(124) Legeais,op. cit.(note105),p.1194;François,op.cit.(note79),n??395-396,
pp.333-335.
(125) この結果、保証人が債権者の主たる債務者に対するフォートを用いて自己の保
証債務の減免を求める場合は、主たる債務者の債権者と損害賠償金を分け合うこと
を防ぐため、本案に関する防御による直接的な免責を求めた方が良く、債権者の自
己に対するフォートを用いる場合には、反訴請求の方が良いということになり得る
（Legeais,op.cit.〔note105〕,p.1196）。但し、注意しなければならないのは、この
ような手続的選択は保証人に対して常に許されているわけではないということであ
る。例えば、?判決と同日に下された合同部判決によれば、保証人は債権者による
債権者取消権（action paulienne)の行使に対しては、本案に関する防御を用いて
債権者のフォートを対抗することが許されないとされる（Cass.ch.mixte, 21fe?v.
2003,Bull.ch.mixte,n?2)。すなわち、保証人が本案に関する防御をも選択しうる
のは債権者が支払請求をしてきた場合に限られるということになる（Simler, op.
cit.〔note46〕,n?451,p.469)。なお、本案に関する防御が認められた結果、保証債
務の免責に関して、仏民2314条とその効果面が一致することについて、拙稿・前掲
注（95）12頁以下を参照。
(126) François,op. cit.（note79),n??395-396,pp.333-335.
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５ 商法典 L.650-1条による金融機関の融資取引上の責任の制限
(１) 概要
以上のように、拡大され続けた金融機関の融資取引上の責任は、近時立
法によりその追求に制限がかけられた。すなわち、商法典 L.650-1条は
「保護
(127)
手続（proce?dure de sauvegarde）、裁判上の更生手続または裁判上の
清算手続が開始された場合、債権者は、合
・
意
・
さ
・
れ
・
た
・
融
・
資
・
を
・
行
・
っ
・
た
・
こ
・
と
・
に
・
よ
・
り
・
生
・
じ
・
た
・
損
・
害
・
に
・
つ
・
い
・
て
・
責
・
任
・
を
・
負
・
わ
・
な
・
い
・
。ただし、詐
・
害
・
行
・
為
・
（fraude）を犯
した場合、債
・
務
・
者
・
の
・
経
・
営
・
へ
・
明
・
確
・
に
・
介
・
入
・
（immixtion caracte?rise?e）した場
合、または、その融
・
資
・
の
・
見
・
返
・
り
・
と
・
し
・
て
・
求
・
め
・
ら
・
れ
・
た
・
担
・
保
・
が
・
当
・
該
・
融
・
資
・
と
・
不
・
均
・
衡
・
（disproportionne?es）である場合は、この限りではない（第１項）。債権者
の責任が認められる場合については、当
・
該
・
融
・
資
・
の
・
見
・
返
・
り
・
と
・
し
・
て
・
求
・
め
・
ら
・
れ
・
た
・
担
・
保
・
は
・
裁
・
判
・
所
・
（juge）に
・
よ
・
り
・
取
・
消
・
す
・
（annule?es）か
・
ま
・
た
・
は
・
削
・
減
・
す
・
る
・
（re?duites）こ
・
と
・
が
・
で
・
き
・
る
・
（第２項）」（傍点は筆者）と定め、金融機関が融資
行為によって原則的に責任を負わないことを明言している。
(２) 立法の経緯
本条は、「企業の保護に関する2005年７月26日の法律第845号（Loi n?
2005-845du26juillet2005de sauvegarde des entreprises）」（以下、「2005年法」
という）第126条によって商法典に挿入さ
(128)
れた。先に見たように、金融機
関が「再建不能なほどに危険な状態」にある企業へ融資を行うことは融資
の不当な支援に該当し、その責任を問われうる。しかし、責任が広範囲に
認められてしまっては、これを問われることへの不安から、単に経営状態
が悪いだけで再建の可能性がある企業に対する融資も細る恐れがある。し
たがって、一方では、このような企業の再建を支援し、他方では、これを
行う債権者の安全を図るために本条が設けられたので
(129)
ある。その後、本条
(127) 保護手続の概要についてはAndre?Jacquemont,Droit des entreprises en dif-
ficulte?,6?e?d.,2009,Litec,n??296et s,pp.171et sを参照。
(128) J. O., Lois et De?crets,27juill.2005,p.12206.
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は、「経営難にある企業の権利の改善のための2008年12月18日のオルドナ
ンス第1345号（Ordonnance n?2008-1345du18de?cembre2008portant re?for-
me du droit des entreprises en difficulte?）」第129条による改正を経て現在の
形へ至って
(130)
いる。改正点は、第１項に「保護手続、裁判上の更生手続また
は裁判上の清算手続が開始された場合」という文言を挿入すること、およ
び、当初は「無効（nulles）」と規定されていた第２項のサンクションを
「裁判所により取消すかまたは削減することができる」というように変更
したことで
(131)
ある。その理由は不明確ではあるが、第１項の部分について
は、そもそも、本条は企業に関する各種の倒産手続を定める商法典第６編
「企業の経営難（Des difficulte?s des entreprises)」の内の規定の一つである
ことや、2005年法制定時における、本条文の最初の立法草案において、裁
判所の承認（homologation）がある場合（倒産手続など）が免責の前提と
して考えられていた
(132)
こと、第２項の部分については、効果が直ちに「無
(129) Doc.Ass.Nat.,n?2095,Rapport,25fe?v.2005,pp.166-168;Doc.Se?nat,n?
335,Rapport,11mai2005,p.445.
(130) J. O. Lois et De?crets,19de?c.2008,p.19475.
(131) J. O., op. cit.(note130),p.21.
(132) 本条文は、当初、2005年法第８条によって、商法典に L. 611-11条（融資を行
う者が勧解手続〔conciliation〕の開始前に生じた債権につき一定の条件の下で優
先弁済を受けられる旨の規定）を創設するにあたり、その第２項で「これらの者
（融資を行う者）は、裁
・
判
・
所
・
の
・
承
・
認
・
（accord homologue?）を理由に合意した融資
によって生じた損害について責任を負わない。ただし、許害行為または融資者の側
に明らかに不当な行為がある場合は除く」（括弧内、傍点は筆者）と規定する予定
だった箇所を独立に条文化したものである（Doc. Ass. Nat., N?1596, Projet de
 
loi,12mai2004,p.26;Doc.Se?nat,op.cit.〔note129〕,p.443)。これによれば、債
権者は裁判所の関与がある場合を前提とした融資について原則的に責任を負わない
ということになるが、ここで想定されている裁判所の関与とは、更生手続や清算手
続である。これは、債権者の民事責任を最終的に判断するのは裁判所であるとこ
ろ、その裁判所が認めた手続の一環として融資がなされるのであればその責任も免
除されるという発想による（Doc.Ass.Nat.,op.cit.〔note129〕,p.168)。しかしそ
の後、国民議会が、本条を勧解手続に限定した免責規定ではなく、広く融資一般に
ついての免責を規律する独立の条文へと変更するにあたり、併せて、裁判所の承認
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効」では、フォートの程度等について裁判所が評価できず、その程度に応
じてサンクションを変えることができないこととなるがこれは妥当ではな
く、また、サンクションも裁判所の関与の下での過剰分の担保の削減が望
ましいという批判がなされて
(13)
いたことなどが参考となる。
(３) 免責の構造
(ⅰ) 免責される場面
本条第１項は、まず、企
・
業
・
に
・
関
・
す
・
る
・
各
・
種
・
の
・
倒
・
産
・
手
・
続
・
に
・
お
・
い
・
て
・
、「債権者」
が融資を行ったことにより生じる損害については免責する旨を定めてい
る。したがって、本条の規律の外で行われる融資については、従来通り一
般法の規律に服することに
(134)
なる。なお、先に指摘した通り、ここで想定さ
れているのは「融資の不当な支援」の場面で
(135)
ある。特徴的なのは、免責の
対象者が「金融機関」ではなく広く「債権者」となっていることである。
企業の支援者は金融機関に限らないところ、融資に関する責任は一般法を
根拠として発生するため、性質に関わらず、広く債権者がその融資取引上
の責任を問われうる。そこで、免責の対象を広くとらえるため「債権者」
を主語としているので
(136)
ある。一方、責任を追及する者についても限定がな
いため、借主も保証人も「素人」も「玄人」も関係なくこの規律に服する
ことに
(137)
なる。
という箇所を削除したという経緯がある（Doc.Se?nat,op.cit.〔note129〕,pp.443-
445)。
(13) Dominique Legeais,Les concours consentis a?une entreprise en difficulte?s,
JCP E,2005,1510,n??22-24,p.1749.
(134) Legeais,op. cit.(note133),n?25,p.1749.
(135) Doc.Ass.Nat.,op.cit.(note129),pp.166-171;Doc.Se?nat,op.cit.(note129),
p.444.
(136) Doc.Se?nat,op.cit.(note129),pp.444-445;Legeais,op.cit.（note133),n??4
-6,pp.1747-1748.
(137) Simler,op.cit.(note46),n?455,p.475.
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(ⅱ) 免責されない場面
続いて、その但書において、「詐害行為」、「経営への明確な介入」、「融
資額と不均衡な担保の設定」の３つの場合には例外的に債権者は融資取引
上の責任を問われる旨が定められている。まず、詐害行為であるが、これ
は、本条の存在にかかわらず、一般法上当然に責任を問われるものである
ため、単なる確認規定にすぎ
(138)
ない。また、経営への介入については、不介
入義務の問題として既に論
(139)
じたところではあるが、何が本条でいうところ
の明確な介入となるのか立法上も判例上も不明確であるという指摘がなさ
れて
(140)
いる。
例外の最後となる、「融資額と不均衡な担保の設定」は特に重要な規定
である。まず、立法草案においては、過剰な担保の設定は、その過剰な分
だけ他の債権者の担保を減少させることになり、他の債権者を害すること
になるということが指摘されて
(141)
いる。ここでいう担保には、物的担保、人
的担保を問わずファイナンス・リースなど事実上の担保も含まれるとさ
れ、その不均衡の評価は融資契約の締結時になされるとさ
(142)
れる。注目すべ
きは、この不均衡という表現である。これは、先に示した、「自然人」の
保証人の資力と保証債務の金額との均衡を要求する従来の比例
(143)
原則（prin-
cipe de proportionnalite?）の規律を、形を変えて融資取引の場面にまで広
く拡張することを意味しており、新しい比例原則として注目されて
(14)
いる。
もっとも、自然人たる保証人に関する比例原則の規律と同じく、そもそ
も、何を持って不均衡なのかという基準がなお不明確であるため、この例
(138) Legeais,op. cit.(note133),n?11,p.1748.
(139) 本稿Ⅲ２（２）を参照。
(140) Legeais,op. cit.(note133),n??12-14,p.1748.
(141) Doc.Se?nat,op. cit.(note129),p.446.
(142) Legeais,op. cit.(note133),n??15-17,pp.1748-1749.
(143) 本稿Ⅱ２を参照。
(14) Legeais,op. cit.(note133),n?16,p.1748;Legeais,op.cit.(note73),n?291,
p.242.
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外事由がむしろ金融機関に対する責任追及の場面を増加させることになる
のではないかという懸念が
(145)
ある。
(ⅲ) サンクション
企
・
業
・
に
・
関
・
す
・
る
・
各
・
種
・
の
・
倒
・
産
・
手
・
続
・
に
・
お
・
い
・
て
・
、債権者に上記の例外事由が認め
られる場合、裁判所によって担保が取消されるか、または、削減されるこ
とになる（第２項）。もっとも、債権者の行為に基づいて生じた損害は賠
償されなければならないというのが原則であるため、この例外事由が認め
られる場合に、担保の取消または削減のほか、追加的に損害賠償の請求を
行うことは可能であると解されて
(146)
いる。但し、保証人は担保の取消または
削減により、既にその損害の賠償を受けていると解されるため、追加的な
賠償請求はできないと解されて
(147)
いる。
６ 小括
ここで、本章の検討結果をまとめておく。まず、保証人は、金融機関の
融資取引上の責任を追及する際、その主たる債務者に対するフォートであ
っても、保証人自身に対するフォートであっても自己の保証債務の減免を
求めるために主張することができる。その法的根拠は保証契約の存在と保
証の附従性にあり、責任の法的性質は一般的に契約責任であると解されて
いる。
債権者からの保証債務の履行請求に対して、保証人が債権者の責任を争
う場合、かつて、破毀院は、反訴請求を用いた損害賠償の請求のみを認
め、本案に関する防御を用いた履行請求の排斥による直接的な免責の手段
を保証人に対して認めていなかった。しかし、1999年の商事部判決以降、
本案に関する防御の主張をも許容するようになり、結果として、保証人
(145) Legeais,op. cit.(note73),n?291,p.242.
(146) Legeais,op. cit.(note133),n?26,p.1749.
(147) Legeais,op. cit.(note133),n?26,p.1749.
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は、反訴請求によって損害賠償を求めることも、本案に関する防御によっ
て保証債務の履行請求自体の一部または全部の排斥を求めるということも
できるようになった（手続的選択）。もっとも、反訴請求による場合、獲得
された損害賠償金と保証債務とが相殺されることで、保証人は自己の資産
から何ら支出することなく主たる債務者または共同保証人に対して求償を
行うことができ、儲かる可能性があるなどの問題が生じる。したがって、
本案に関する防御に一本化すべきではないかという議論もなお続いてい
る。
近時、商法典 L. 650-1条の制定により、特に、「融資の不当な支援」の
場面における金融機関の責任が制限されている。しかし、「詐害行為」、
「経営への明確な介入」、「融資額と不均衡な担保の設定」の３つのいずれ
かが認められる場合には、金融機関は例外的に責任を問われる。とくに、
「融資額と不均衡な担保の設定」は新しい比例原則として注目されている
ものの、その基準は不明確であり、返って訴訟を増加させるのではないか
という懸念がある。
Ⅴ 結語
本稿の考察を通じて得られた結果は以下の通りである。
１ 金融機関の融資取引上の義務と責任
フランス法においては金融機関の融資取引上の責任が借主または保証人
によって広く追及されている。その責任は、大きく分けると、「過剰また
は不適合な融資」、「融資の不当な支援」、「融資の不当な破棄」、「融資金の
使途の不遵守」という４つの場面で問題となる。各場面にはそれぞれ責任
を発生させる特徴的な要素があり、この要素が認められる場合に、借主ま
たは保証人はその責任を追及しうる。
一方で、金融機関は融資取引上、様々な義務を借主または保証人に対し
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て負っている。具体的には、情報提供義務、警告義務、助言義務、警戒義
務、不介入義務などである。これらは、特に、金融機関の融資取引上の責
任が生じる最も基本的な場面である、「過剰または不適合な融資」の事例
においてその遵守が問題となる。もっとも、各義務は内容等が重複または
対立することがあるため、その境界線や適用関係が不明確であるところ、
近時、破毀院は、当事者の性質決定と情報に関する証明および警告義務を
要素とした、金融機関の融資取引上の責任に関する新たな準則を確立し
た。すなわち、以下の通りである。まず、借主または保証人を、取引経
験、職業等の要素から、「玄人」と「素人」に分類する。「玄人」とされる
と原則として金融機関の責任を追及することはできない。ただし、金融機
関との間に保有する情報量の差が認められ、これを立証できるのであれ
ば、例外的に責任を追及することが認められる。一方で、「素人」とされ
る場合、金融機関の警告義務が問題となる。ここでいう警告義務とは、借
主または保証人の支払能力を調査し、これに適合した融資を行う義務を前
提に、融資取引上の危険性や不都合な点を説明する義務をいい、特に前者
の要素によって、一般的な警告義務とはその性質を異にしている。また、
警告義務は、借主または保証人の支払能力に力点を置きつつ、その支払能
力が不足している場合に、取引の危険性を説明することによってその履行
が完成する。したがって、相手方の意思決定を促すことまで求められる助
言義務とは異なり、経営への介入を禁ずる不介入義務と対立することはな
く、また、警告義務自体に融資を拒絶する義務は含まれないことから借主
にとってリスクの高い融資の提供を禁じる警戒義務とその内容が重複する
こともない。つまり、警告義務は、借主や保証人の安全を確保しつつも、
助言義務のように過度な負担を金融機関に課すものではなく、さらには、
金融機関に課せられる他の主要な義務とその適用範囲を上手く棲み分ける
ことができる。以上の点から、本稿でいう警告義務は、各種の義務との調
和を維持しつつ、金融機関と借主または保証人との間の取引リスクを公平
に分配し、その利益を均衡化させる優れた機能を有していると評価し
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うる。
ところで、このような、取引経験等から当事者を分類した上で、一方で
は、情報量の差とその証明を問題とし、他方では、資力等の調査や取引リ
スクを警告する義務を金融機関に負わせるという構造は、いわゆる適合性
原則に類似する現象として捉えうる。適合性原則自体は不明確な概念では
あるものの、このような視点は、我が国の法理への接合という観点から、
警告義務等の各種の義務を個々に対応させるだけでなく、上記の判断枠組
み全体を対応させる可能性を示すものとして、検討する余地はある。今後
の課題としたい。
２ 保証人による金融機関の融資取引上の責任の追及
保証人は、自己の保証債務の減免を求めるために、金融機関の融資取引
上の責任を追及するにあたって、保証契約とその附従性を根拠に、金融機
関の主たる債務者に対するフォートであっても、自分自身に対するフォー
トであっても主張することができる。これを訴訟手続の側面から見ると、
保証人は金融機関からの保証債務の履行請求に対して、「反訴請求」によ
って損害の賠償を求めることもできるし、「本案に関する防御」によって
履行請求の申立自体の一部または全部の排斥を求めることもできるという
ことになる。しかし、保証人が反訴請求により自己の保証債務の減免を求
めることは、訴訟理論上の問題があるほか、次のような懸念をもたらす。
すなわち、保証人は、獲得した損害賠償金が保証債務と相殺されることに
よって、自己の資産から何ら支出していないにもかかわらず、主たる債務
者または共同保証人に対して求償できることになるため、金融機関のフォ
ートによって保証人が「儲かる」という可能性等の不都合が生じるという
ことである。したがって、保証人による金融機関の責任の追及は本案に関
する防御に一本化すべきであるとの意見もある。このような訴訟手続上の
問題は、我が国において保証人の債務の減免に関する考察を行うにあた
り、債権者に対する損害賠償請求を認めるべきかどうかという問題に対し
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て、検討すべき一課題を提供するものと指摘しうる。
なお、近時、商法典 L. 650-1条の制定によって、とりわけ、「融資の不
当な支援」の場面における金融機関の責任が制限されるようになった。具
体的には、企業の倒産手続等の場面において、金融機関の融資行為の結果
生じる損害についての責任を免除するというものである。しかし、例外的
に責任が認められる場合が幾つかあり、このうち、融資金額と不釣り合い
な担保を設定した場合に責任が発生するという、新しい「比例原則」は特
に重要である。これは、もともと自然人たる保証人の保護を想定した特別
法上の法理にすぎなかった比例原則が、保証法を越えた部分にまで拡張さ
れたことを意味する。近時では、判例によって、一般法上の保証理論にお
いてもその適用範囲の拡張が認められており、フランスにおけるこの「比
例原則」の拡張は今後も注視すべき動向の一つである。
３ おわりに
本稿では、フランスにおける金融機関の融資取引に関する義務および責
任についての議論の全体像を把握することに努めつつ、その義務の内、特
に重要なものである警告義務を中心とした規律について論じた。しかし、
取引相手に明白な異常等がある場合には融資をしてはならないという警戒
義務や、相手方の経営に介入してはならないという不介入義務など、他の
重要な義務については必要な範囲で検討を行うに留まっている。また、融
資の不当な支援や不当な破棄など、各種の場面における特徴的な要素の検
討についても不十分なものとなっていることは否めない。フランス法上、
金融機関の融資取引上の責任が問題となる場面は我が国のものとほぼ一対
一に対応するものであり、わが国の議論との比較とその接合の前提とし
て、フランスにおける融資取引上の責任に関するミクロ的視点に立った考
察を行うことがなお必要となる。上記に示した各課題と併せて、残された
課題としたい。
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